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Inhaltsübersicht. 



Dritter Abschnitt: Der Orundsatz „quod crimina tot 
poenae^' im deutschen Reichsrecht. 

Vorbemerkung S. i. 

Der bezeichnete Grundsatz gilt nicht, soweit das Gesetz Straf- 
einheit, nicht auch Verbrechenseinheit bei Handlungsmehrheit ergiebt, 
und soweit mehrere Verbrechen durch mehrere nicht selbständige 
Handlungen begangen sind. 

§ 19. Gesetzliche Einheit S. i flf. 

I. Die Verbrechenseinheit ist nicht stets gesetzliche Einheit S. 2 
— vielmehr bildet die Einheit des Handelns ein taugliches Einheits- 
kriterium S. 15. II. Nachweisung i. von Fällen wirklicher gesetz- 
licher Verbrechenseinheit S. 19 — a) Konkursdelikte S. 22 — b) bei 
verbrecherischen Handlungen, die im Verhältniss von Mittel und 
Zweck, Ursache und Wirkung stehen S. 25 — c) die sämmtlich in 
der Verfolgung einer bestimmten, dem Gesetzgeb'er wesentlich mass- 
gebenden Absicht vorgenommen werden S. 27 — d) Dauerverbrechen 
S. 29 — 2. von Fällen der gesetzlichen Strafeinheit bei Handlungs- 
mehrheit, wo zureichende Gründe fiir Annahme der Verbrechens- 
einheit nicht vorliegen S. 31 — a) Verbrechen, die ihrer Natur nach 
vorwiegend in der Mehrzahl begangen werden S. 31 — b) straf- 
bare Handlungen in einem Gewerbebetriebe, die durch dessen Natur 
nahe gelegt werden S. 33 — c) strafbarer Geschäfts- oder Gewerbe- 
betrieb S. 35 — d) die sog. Kollektiwerbrechen S, 36 — e) schein- 
bare Dauerverbrechen S. 37. 

§ 20. Unselbständige Handlungen S. 39 ff. 

I. Auslegung des Ausdrucks ^^selbständige Handlungen'^ in § 74 
St.G.B. S. 39. — I. Aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung 
ist zu folgern, dass das Kriterium der Selbständigkeit darin liegt, 
ob nach Grundsätzen rationeller Strafzumessung angesichts des be- 
sonderen Zusammenhangs der Einzelfalle das Bestrafungsprinzip der 
§§ 74 fif. St.G.B. passend oder unpassend erscheint S. 42 — 2. Ge- 
sichtspunkte für richterliche Strafzumessung S. 51. II. Entwicke- 

lung der Konsequenzen: Fälle von Unselbständigkeit S. 55 — i. Ver- 
brechen, die im Verhältniss von Mittel und Zweck stehen S. 56 — 
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2. von Ursache und Wirkung S. 58 — 3. Gleichartige Delikte in 
Verhältnissen, die die Begehung gewisser Delikte besonders be- 
günstigen S. 59 — 4. Delikte, die als Ausfluss derselben Neigung 
meistens öfters wiederholt vorgenommen werden S. 62 — 5. mehr- 
fache Beteiligung an derselben Hauptthat S. 63 — 6. Anstiftung und 
nachfolgende Begünstigung oder Hehlerei S. 68 — Unselbständig- 
keit fahrlässiger Verbrechen? S. 69 — Erschöpfende AuffQhrung der 
Unselbständigkeit begründenden Zusammenhänge? S. 69. 

Vierter Abschnitt: Die Behandlung von Verbrechens- 
einheit und Verbrechensmehrheit. 

1. Die Bestrafung (§§21, 22). 

§ 21. Die Bestrafung der Verbrechenseinheit S. 70 ff. 

I. Idealkonkurrenz S. 70 — i. Ungleichartige: § 73 St.G.B. S. 7a 
a) Was heisst es, dass ,,eine und dieselbe Handlung mehrere Straf- 
gesetze verletzt?" S. 71 — b) Was heisst „zur Anwendung kommen?" 
S. 72 — c) Was bedeutet die ausschliessliche Anwendbarkeit des 
strengsten Gesetzes? S. 73 — d) Welches ist das ausschliesslich an- 
zuwendende Strafgesetz? S. 79 — e) Möglichkeit der teilweisen Be- 
jahung der erforderlichen Einsicht bei jugendlichen Missethätern 
S. 87 — f) desgl. bei der Frage nach mildernden Umständen S. 88. 
— 2. Bestrafung der gleichartigen Idealkz. S. 92, — 3. Die Straf- 
zumessung bei Idealkz. S. 93 — obligatorischer Straferhöhungsgrund ? 
S. 94 — Streif zumessung insbesondere a) bei der ungleichartigen Kz. 
S. 96 — bei der gleichartigen S. iio. — — II. Das Zusammen- 
treffen mehrerer Qualifizierungs- oder Privilegierungsgründe oder 
beider untereinander S. 114. 

§ 22. Die Bestrafung der Verbrechensmehrheit S. 11 8 ff. 

I. Bei unselbständigen Verbrechen S. 118 — i. Verbrechen im 
Verhältniss von Mittel und Zweck S. 119 — 2. von Ursache und 
Wirkung S. 120 — 3. Verbrechen, die nach der herrschenden An- 
sicht Ein fortgesetztes Verbrechen bilden S. 120 — 4) bei mehr- 
facher Betheiligung an Einer That S. 122. II. Bestrafung selb- 
ständiger Verbrechen (§§ 74—79 St.G.B.) S. 123 — i. Im Falle gleich- 
zeitiger Aburtheilung S. 123 — a) Geltung des Strafschärfungs- 
prinzips (§ 74) S. 123 — b) des modifizierten Kumulationsprinzips 
S. 135 — c) des reinen Kumulationsprinzips S. 138 — 2. Im Falle 
des § 79 St.G.B. S. 142 — a) Voraussetzungen des § 79 S. 142 — 
b) die Anwendbarkeit der §§ 74—78 unter diesen Voraussetzungen 
S. 144. 

2. Gegenstand der Aburtheilung und Umfang der Rechts- 

kraft bei Idealkonkurrenz und unselbständigen Ver- 
brechen (§§ 23—25). 
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§ 23. Der Zusammenhang zwischen den Rechtsregeln .über 
Gegenstand der Urtheilsfindung und Umfang der Rechts- 
kraft S. 150 flf. 

§ 24. Der Gegenstand der Aburtheilung bei Idealkonkurrenz 
und unselbständigen Verbrechen S. 155 flf. 

I. Die zur Zeit vertretenen Ansichten S. 155 — i. der Stand- 
punkt der Praxis S. 156 — a) in Betreflf der Idkz. S. 156 — b) der 
Koll.Delikte und des fortg. Vbs S. 157. — a. Die Literatur S. 158 

— a) Idkz. S. 158 — b) Koll.Delikte und fortg. Vbn S. 160. 

II. Darlegung und Begründung der eigenen Ansicht S. 160 — i. bei 
Verbrechenseinheit (Idkz.) S. 160 — 2. bei Verbrechensmehrheit (un- 
selbständigen Verbrechen) S. 164. 

§ 25. Der Umfang der Rechtskraft bei Idealkonkurrenz und 
unselbständigen Verbrechen S. 166 flf. 

I. Bei Idealkonkurrenz S. 166 — i. die zur Zeit vertretenen 
Ansichten S. 166 — a) die Praxis S. 166 — b) die Literatur S. 170 

— 2. Darlegung und Begründung der eigenen Ansicht S. 176 

II. Bei unselbständigen Verbrechen S. 181 — i. die zur Zeit ver- 
tretenen Ansichten S. 181 — a) die Praxis S. 181 — insbesondere 
bei den KolLDel. S. 181 — beim fortg. Vbn S. 184 — beim Dauer- 
vbn S. 188 — b) die Literatur S. 189 — Autoren, die für Geltung 
des Grundsatzes „ne bis in idem^' eintreten, und zwar beim Koll.- 
Delikt S. 189 (insbesondere Bockshammer S. 190) — beim fortg. 
Vbn. S. 194 (insbes. Bockshammer S. 195, Fambacher S. 196) — 
Gegner der Geltung des Grundsatzes bei KolLDelikt und fortg. 
Vbn S. 197 — Geltung beim Dauervbn S. 198 — 2. Entwickelung 
der eigenen Ansicht S. 199 — a) vom Standpunkt der herrschenden 
Ansicht aus, die bei KoU.Del. und fortg. Vbn Verbrechenseinheit an- 
nimmt: es kommt wesentlich auf die Tragweite der materiellen 
Rechtskraft des Urtheils an S. 200 — a. Brgebniss für den Fall, dass 
die rechtskräftige Entscheidung für einen späteren Richter bindende 
Entscheidung der Präjudizialfrage ist S. 205 — insbes. beim KoU.- 
Del. S. 205 — beim fortg. Vbn S. 210 — beim Dauerdelikt S. 212 

— ß. Ergebniss, wenn (richtige Ansicht) die Rechtskraft lediglich 
Unzulässigkeit eines andere Entscheidung der bereits entschiedenen 
Sache bezweckenden neuen Verfahrens bedeutet S. 213 — Insbes. 
der Fall, dass ein verbrecherisches Verhalten nach demUrtheil fort- 
gesetzt wird S. 214 — b) vom Standpunkt der hier vertretenen 
Theorie mehrerer unselbständiger Verbrechen S. 217. 

3. § 26. Die Verjährung S. 219 flf. 

L Verjährung der Strafverfolgung S. 219 — i. bei Idealkz. 
S. 219 — 2. bei Mehrheit unselbständiger Verbrechen (Kollektiv- 
verbrechen, fortges. Verbrechen, Dauer verbrechen der h. A.) S. 220. 
II. Verjährung der Strafvollstreckung S. 225 — i. bei der 
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Idealkz. (§ 71 St.G.B.) S. 225 — 2) bei Realkz. S. 225 — a) Ver- 

* jährung der Gesammtstrafe S. 225 — b) im Falle der Verurtheilung 

zu mehreren Freiheitsstrafen oder Geld- und Freiheitsstrafe S. 226 

— c) wenn Strafen erkannt sind, deren gleichzeitige Vollstreckung 
unmöglich ist S. 227. 

4. § 27. Das Antragserforderniss S. 227 ff. 

I. Bei Idealkz. S. 227. II. Bei unselbständigen Verbrechen 

S. 228 — I. Beginn des Laufs der Antragsfrist beim angeblichen 
Kollektiv- u. fortges. Verbrechen S. 228 — 2. Beschränkbarkeit des 
Antrags auf Einzelakte S. 229. 

5. § 28. Theilnahme und Begünstigung bei Idealkonkurrenz 

und unselbständigen Verbrechen S. 229 ff. 

I. Bei Idealkz. S. 229. II. Bei Mehrheit unselbständiger 

Verbrechen S. 230 — i. ist Theilnahme am Einzelakt Theilnahme 
am Ganzen? S. 230 — 2. Unselbständigkeit der Theilnahmehand- 
lungen bei Theilnahme an mehreren (unselbständigen) Einzelakten 
S. 232 — 3. Begünstigxing und Sachhehlerei S. 232 — Personen- 
hehlerei S. 233. 

6. § 29. Ort und Zeit der Handlung S. 233 ff. 

I. Konsequenzen der herrschenden Ansicht (Verbrechenseinheit 
bei fortges., Dauer-, Kollekti werbrechen) S. 233 — i. beim fortges. 
Verbrechen S. 233 — a) bezüglich der Anwendung deutscher Straf- 
gesetze auf Auslandsthaten S. 234 — b) bezüglich Gerichtsstand 
S. 237 — c) bezüglich § 2 Abs. i St.G.B. S. 238 — 2. beim Dauer- 
verbrechen S. 239 — 3) beim Kollektiwerbrechen, insbes. Zulässig- 
keit der Berücksichtigung ausländischer bzw. früherer Einzelakte bei 
Feststellung des gewohnheitsmässigen Charakters S. 240. — — 
II. Konsequenzen der hier vertretenen Ansicht (Verbrechensmehr- 
heit) S. 241. 

Fünfter Abschnitt: Oesetzgebungsvorschläge. 

Vorbemerkung S. 243 f. 

§ 30. Die Missstände des geltenden Rechtszustands S. 244 ff. 

I. Missstande in Bezug auf Abgrenzung von Verbrechenseinheit 
und Verbrechensmehrheit S. 244 — insbes. das fortges. Verbrechen 
S. 245. — — II. In Bezug auf die Behandlung der Verbrechens- 
einheit S. 247. III. In Bezug auf die Behandlung der Verbrechens- 
mehrheit S. 249 — I. bei Unselbständigkeit der Verbrechen S. 249 

— a) Missstände, die sich ergeben vom Standpunkt der herrschenden 
Lehre S. 249 — b) der hier vertretenen Ansicht S. 251 — 2. bei 
selbständigen Verbrechen S. 252 — a) Zusammentreflfen inkompa- 
tibler S. 252 — b) kompatibler Strafen S. 253. IV. Verlegen- 
heiten bei mangelhafter Thatbestandsklärung S. 254. — — V. Zu- 
sammenfassung S. 255. 
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§ 31. Reformgedanken S. 255 fif. 

I. Kriterien der Verbrechenseinheit S. 355 — i. Was ist als Ein 
Verbrechen zu behandeln? S. 255 — insbesondere a) die Fälle der 
Idealkz. mit völlig oder theilweise identischem Handeln S. 256 — 
b) der durch die sinnliche Anschauung begründeten Handlungsein- 
heit S. 260 — c) Bedürfhiss nach den Kategorien des fortges. und 
Kollektiwerbrechens (als einheitlichen Verbrechens)? S. 261 — 
2. Inwieweit kann das als erstrebenswerth Festgestellte durch ge- 
setzliche Bestimmungen erreicht werden? S. 262. IL Sind Idealkz. 

und Realkz. gleich zu behandeln? S. 264. III. Behandlung der 

Verbrechenseinheit S. 267. — i, Behandlung der Idealkz. S. 267 — 
2. Der Kz. von Qualifizirungs- und Privilegierungsgründen S. 270. 

IV. Behandlung der Verbrechensmehrheit S. 271 — i. im 

Falle gleichzeitiger Aburtheilung der mehreren Verbrechen S. 271 
— a) Bestrafung S. 271 — b) Ausdehnung der Verhandlung und 
Aburtheilung im Prozess S. 283 — 2. im Fall, dass nach Aburthei^ 
lung eines Verbrechens andere Verbrechen des gleichen Thäters zu 
Tage treten S. 285 — a) Zulässigkeit der Verfolgung S. 285 — 
b) zu verhängende Strafe S. 288. — — V. Entbehrlichkeit der 
Feststellung, ob Verbrechenseinheit oder -Mehrheit in Grenzfällen 
S. 290. 

§ 32. Formulirte Gesetzgebungsvorschläge S. 291 fif. 

I. In Betreflf Bestimmung der Verbrechenseinheit S. 292. 

II. In Betreflf Behandlung der Verbrechenseinheit S. 294. III. In 

Betreflf Behandlung der Verbrechensmehrheit S. 300. — — Ablei- 
tung der Konsequenzen aus den Vorschlägen unter I bis III für nicht 
ausdrücklich geregelte Fragen S. 311. 

Schlusswort S. 313 f. 
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Nachtras: zum Abkürzungsverzeichniss. 



Aisberg = A., Vollendung u. Realkz. beim Meineid, Berlin 1906. 
Beliflg L. V. V. = B., Die Lehre von Verbrechen, Tübingen 1906, 
Bennecke-Beling = B. und B., Lehrbuch des Deutschen Reichsstrafprozesses, 

Breslau 1900. 
Bemer s. Max Berner. 

Bierling = B., Juristische Prinzipienlehre Bd. 3, Tübingen 1905. 
Birkmeyer = B., Deutsches Strafprozessrecht, Berlin 1898. 
Bockshammer = B., Über die Anwendung des Grundsatzes ne bis in idem 

auf dem Gebiet des fortges. u. Kollektivdelikts, Tüb. Diss. 1896. 
Dörr, Das fortgesetzte Delikt, Beilageheft zu G.S. Bd. 71, Stuttgart 1908. 
Finger = F., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. i, Berlin 1904. 
Glaser = G., Handbuch des Stra^rozesses, Leipzig 1883/85. 
Habermaas = H., Die ideale Konkurrenz der Delikte, Tüb. Preisschr. 1882. 
Holtz Hdb. oder H. H. = v. Holtzendorff, Handbuch des deutschen Straf- 
rechts. In Einzelbeiträgen. 4 Bde, Berlin 1871/77. 
Kitzinger = K., Ort und Zeit der Handlung im Strafrecht, München 1902. 
Kohlrausch = K., Zur prozessualen Behandlung der Idealkonkurrenz, 

Greifsw. Diss. 1899. 
Kramer = K., Das fortgesetzte Verbrechen, Gott. Diss. 1907. 
V. Kries = v. K., Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts, Freiburg i. B. 

1892. 
V. Lilienthal = v. L., Beiträge zur Lehre von den Kollektivdelikten 1879. 
Löwe = L.. Kommentar zur Strafprozessordnung, bearbeitet von Hellweg. 
Max Berner = B., Der Grundsatz des ne bis in idem im Strafprozess, 

Leipzig 1891. 
Meyer-AUf. = Lehrbuch des Deutschen Strafrechts von Dr. H. Meyer, 

6. völlig umgearbeitete Aufl. von Dr. Ph. Allfeld, Leipzig 1907. 
Ullmann = U., Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts, München 1893. 
Das V. Liszt'sche Lehrbuch ist in diesem Bande nach der 16./17., ^^ 
Kommentar von Frank nach der 5./7., der Olshausen'sche nach der 7. Aufl. 
zitirt. (Von S. 118 ab ist die 8. Aufl., Lief, i, §§1—140 StG.B., berück- 
sichtigt.) 
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Dritter Abschnitt. 

Der Grundsatz „quot crimina tot poenae" im 

deutschen Reichsrecht. 

Im gegenwärtigen Abschnitt soll erörtert werden, ob 
nach geltendem Reichsrecht der Grundsatz des Parallelismus 
von Verbrechen und Strafe — quot crimina, tot poenae — 
unbedingte Geltung hat. Das Ergebniss wird sein, dass er 
nur mit sehr erheblichen Einschränkungen gilt. 

Zahlreich sind zunächst die Fälle, wo aus der Fassung 
des speziellen Strafgesetzes zu entnehmen ist, dass mehrere 
Verbrechen mit Einer Strafe zu belegen sind. Es sind dies 
Fälle, die man unter die „Fälle der gesetzlichen Einheit**, 
womit gemeint ist Verbrechenseinheit, gerechnet hat. Hier- 
von soll, übrigens ohne die Absicht erschöpfend zu sein, in 
§ 19 geredet werden. 

Wie bereits am Schlüsse des ersten Bandes gesagt, muss 
Strafeinheit in analoger Anwendung des § 73 St.G.B. dann 
eintreten, wenn mehrere Verbrechen vorliegen, die aber nicht 
als selbständige Handlungen im Sinne des § 74 anzusehen 
sind. Ob es denkbar ist, dass mehrere Verbrechen nicht 
selbständige Handlungen sind, hängt davon ab, was unter 
selbständigen Handlungen zu verstehen ist. Demgemäss wird 
in § 20 untersucht werden, unter welchen Voraussetzungen 
Handlungen nicht als selbständig im Sinne des § 74 angesehen 
werden können. 

§19. 

Gesetzliche Einheit 
Die Aufgabe dieses Paragraphen ist vornehmlich eine 
Bresche zu legen in den Glauben, dass nach unserem heutigen 
Strafrecht der Satz ^quot crimina tot poenae** allgemeine 
Geltung beanspruchen könne. Dazu dient der Nachweis, 
dass diese Fälle der sog. gesetzlichen Einheit nur zum Theil 
Fälle der Verbrechenseinheit, zum Theil aber Fälle der Straf- 
einheit bei Verbrechensmehrheit sind. 

Höpfner, Verbrechen. II. I 
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A priori kann der Satz „quot crimina tot poenae" nicht 
aufgestellt werden. Auch kann, wenn unser positives Recht 
eine Mehrheit von Handlungen nur mit einer einzigen Strafe 
bedroht, und ich dann Verbrechensmehrheit feststelle (um 
hierdurch die allgemeine Geltung jenes Satzes zu widerlegen), 
die gegenteilige Meinung, dass trotz Handlungsmehrheit nur 
Ein Verbrechen vorliege, nicht damit bewiesen werden, dass 
nach unserm Gesetz das Prinzip quot crimina, tot poenae 
gelte; vielmehr wäre dies eine ofifenbare petitio principü. 
Die wissenschaftliche Beweislast für die Geltung dieses 
Prinzips trifft den, der sie behauptet. Seine Geltung muss 
verneint werden, wenn sich Fälle der Strafeinheit bei Hand- 
lungsmehrheit feststellen lassen, in denen zureichende Gründe 
für die Annahme der Verbrechenseinheit nicht zu finden sind. 

Diesseits wird nicht geleugnet, dass das Strafgesetz die 
Regelung der Frage enthalten kann, ob ein Thatbestand 
Ein oder mehrere Verbrechen darstellt. Diesseits wird aber 
die Meinung vertreten, dass man mit der Annahme einer 
gesetzlichen Verbrechenseinheit viel zu schnell beider 
Hand ist, und dass, wo das Gesetz im Stich lässt, die Frage 
der Verbrechenseinheit nach der natürlichen Auffassung von 
der Einheit des Handelns zu entscheiden ist. 

I. Wenn nun nach dem ursprünglichen Plane dieser 
Arbeit in diesem Paragraph nur die Fälle der sog. gesetz- 
lichen Einheit einer Erörterung unterzogen werden sollten, so 
muss jetzt doch, bevor auf sie eingegangen wird, die Ansicht, 
dass Verbrechenseinheit auch dann vorliegt, wenn das ver- 
brecherische Handeln nach natürlicher Auffassung Eine Hand- 
lung darstellt, noch einmal verteidigt werden. Es hat zwar 
diese Ansicht ihre prinzipielle Begründung bereits in § 14 
erhalten. Aber seit dem Erscheinen des ersten Bandes ist 
die auch früher schon von hervorragenden Autoren vertretene 
Meinung (Merkel, Binding), die Entscheidung über Verbrechens- 
einheit oder -Mehrheit könne überhaupt nur auf Grund der 
einzelnen Strafgesetze abgegeben werden — wonach also die 
Verbrechenseinheit stets eine gesetzliche sein würde — wieder- 
holt verfochten worden (Bierling, Finger, Oetker, Aisberg) ;i) 

1) Bierling, Jur. Prinzipienlehre, Bd. 3, S. 137 flf., Finger, Lehrbuch, 
Bd. I, S. 367 flf., 371 f., Oetker in der Rezension des Finger'schen Buchs, 
Jur.Lit.Bl. 1906 Üan.) S. 14, Aisberg, Vollendung u. Realkonkurrenz beim 
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und man wird sagen dürfen, dass für die Frage, ob das fort- 
gesetzte Verbrechen anzuerkennen ist, und zwar als Fall der 
Verbrechenseinheit, gegenwärtig der Kernpunkt des Streites 
darin zu finden ist, ob dasEinheitsurtheil nur aus dem einzelnen 
Strafgesetz heraus, oder auch aus einer ausserhalb des Ge- 
setzes gefundenen natürlichen Handlungseinheit heraus be- 
gründet werden darf. 

Ich glaube trotz aller erhobenen Einwendungen an der 
letzteren Ansicht festhalten zu müssen. 2) 
Gegen die Gegenansicht ist Folgendes anzuführen: 

I. Die Gegenansicht hat sich m. E. nie recht klar ge- 
macht, was das überhaupt heisst: Ein Verbrechen. 

Wir können vom Verbrechen sagen, dass es Handeln sei, 
das in gewisser Weise behandelt wird. Das Recht behandelt 
ein mehrere Thätigkeitsakte umfassendes Handeln zuweilen 
als Ein, zuweilen als mehrere Verbrechen. Man kann nun 
fragen: i. welche Behandlung des Handelns ist es, bei der 
wir von Behandlung als Ein Verbrechen zu reden befugt 
sind; 2. welches Handeln ist es, das solcher Behandlung theil- 
haftig wird, also Ein Verbrechen bildet? Die erstere Frage hat 
man zu Unrecht vernachlässigt.^) Das ist nicht verwunderlich. 
Denn das Dogma „quot crimina, tot poenae** legt die Vor- 



Meineid (1906) S. 47 flf„ bes. S. 51 N. I. Ebenso Graf Dohna, Z. Bd. 27 
S. 340. Hingegen steht die neueste einschlägige Schrift, Dörr, Das fortg. 
Delikt (Beilage zu G.S. 71, 1908) auf dem hier vertretenen Standpunkt. 
Cf. S. 74, 75 : Das f. V. sei jedenfalls ,,keine durch das Gesetz geschaflfene 
Verbrechenseinheit"; es könne für das heutige Recht Geltung nur bean- 
spruchen, wenn und insoweit es gelinge, in ihm die Handlungseinheit 
nachzuweisen. 

2) Unbeschadet der Thatsache, dass auch die Auffassung von natür- 
licher Handlungseinheit nicht zur Anerkennung eines fortgesetzten Ver- 
brechens führt. 

3) Auch ich habe es in Bd. i noch gethan, in Folge dessen sie von 
der Frage 2 nicht gehörig unterschieden und so mit Unrecht S. 255 von 
zwei nach verschiedenen Kriterien bestimmten Verbrechensbegriffen ge- 
sprochen. — Vielleicht stutzt Jemand bei der Frage i und findet es be- 
fremdlich, dass die Art der Behandlung dafür entscheidend sein soll, ob 
man bei einem Vorgang von Einem Verbrechen soll reden können oder 
nicht. Scheint nicht, wenn etwa das Verbrechen seinem Wesen nach ver- 
letzender Erfolg wäre, die Annahme unausweichlich, dass, wenn zwei 
Menschen getödtet wurden, sei's durch eine, sei's durch mehrere Hand- 
lungen, zwei Tödtungsverbrechen vorliegen? In Wahrheit ist sie nicht 
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Stellung sehr nahe: Ein Verbrechen ist das Handeln, das 
mit Einer Strafe bestraft wird. Diese Vorstellung ist natür- 
lich im Hinblick auf ein bestimmtes positives Recht auch zu- 
treflfend, wenn in diesem jenes Prinzip wirklich gilt; insofern 
man nämlich für jenes Recht aus der Strafeinheit die Ver- 
brechenseinheit folgern kann. Wenn man aber dieser Vor- 
stellung entsprechend die Frage „was ist Ein Verbrechen?" 
beantworten würde, so gäbe man damit entweder nur die 
Antwort auf die zweite Frage (und zwar je nach BeschaflFen- 
heit des positiven Rechts richtig oder falsch), oder man gäbe 

unausweichlich. Unausweichlich wäre nur die Folgerung, dass zwei Delikte^ 
wenn wir im Sinne Bindings Delikt und Verbrechen unterscheiden (also 
jenem Begriff das Begriffsmerkmal der Strafbarkeit fehlt), vorliegen. So- 
bald aber die Frage Verbrechenseinheit oder -mehrheit aufgeworfen 
wird, kann die Rücksicht auf die praktische Behandlung der Delikte nicht 
ausser Betracht bleiben. Demgemäss kann die Frage, ,,was heisst: Ein 
Verbrechen ?" nicht anders beantwortet werden, als durch eine Angabe über 
die Behandlung des verbrecherischen Handelns; bei der Frage hingegen^ 
„was heisst: Ein Delikt?** würde in der Antwort mit keinem Worte von 
der Behandlung des deliktischen Handelns die Rede sein. — Wenn nun 
dem Gesagten zufolge für die Frage, ob ein konkretes Handeln Ein 
oder mehrere Delikte darstellt, sich die Beantwortung ohne weiteres 
aus dem Wesen des Delikts (als Verletzung, Normübertretung, oder, wie 
ich meine, als Handlung) ergiebt, die Frage aber, ob es Ein oder mehrere 
Verbrechen darstellt, nur mit Rücksicht auf die Behandlung des betreffenden 
Handelns beantwortet werden kann, so könnte das Bedenken erhoben 
werden, ob sich nicht demzufolge die Untersuchung des ersten Abschnitts 
über das Wesen des Unrechts als methodisch verfehlt erweise. Denn 
freilich sollten die dortigen Ergebnisse zur Grundlage einer Schlussfolge- 
rung bezüglich der Verbrechens einheit dienen. Jene Untersuchung ist 
aber methodisch durchaus gerechtfertigt. Denn wenn auch der Schluss: 
Eine Handlung, also Ein Delikt, also Ein Verbrechen nicht zwingend 
ist, so ist doch die aus dem Wesen des Verbrechens (d. h. des strafbaren 
Unrechts, also des Unrechts, vgl. § lo) sich ergebende Deliktseinheit für 
die Verbrechenseinheit nichts weniger als gleichgiltig. Da Gesetze nicht 
nach blosser Laune und Willkür gegeben werden, so darf vermuthet werden, 
dass der Gesetzgeber nicht den Willen hat, den Dingen Gewalt anthuend, 
die natürliche Deliktseinheit in Verbrechensmehrheit zu zerreissen, noch 
auch ohne besondere Gründe aus einer Mehrheit von Delikten ein einziges 
Verbrechen zu bilden. Wo also der Gesetzgeber dies nicht erkennbar 
gethan hat oder mindestens erhebliche Gründe für eine derartige gesetz- 
geberische Behandlungsweise vorliegen, da jedenfalls ist man berechtigt, 
von der Deliktseinheit (indirekt also von der Handlungseinheit) auf die Ver- 
brechenseinheit zu schliessen. 
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auf die erstere Frage eine unbedingt falsche Antwort. Die 
erstere Frage ist eine Frage der juristischen Prinzipienlehre; 
man fragt, was für einen Sinn es hat, wenn wir angesichts 
der positiven Rechte den BegriflF des verbrecherischen Han- 
delns in die Kategorie der Einheit stellen. Und da kann 
man nun nicht sagen: wenn das Recht ein gewisses Handeln 
nur mit Einer Strafe belegt, so behandelt es das Handeln 
als nur Ein Verbrechen; dieser Gedanke ist bereits in Bd. i 
S. 253 f. zurückgewiesen worden. In der Einheit der Strafe 
allein kann das Kriterium nicht liegen.*) Vielmehr ist von 
Einem Verbrechen nur dann zu reden, wenn das Recht ein 
gewisses Handeln als Einen Gegenstand der Bestrafung be- 
handelt in allen in Betracht kommenden Beziehungen: wenn 
also das Recht dasselbe nicht nur mit Einer Strafe belegt, 
sondern auch als Einen Gegenstand der Aburteilung be- 
handelt, so dass also bei einem Handeln a, b, c, d, e die Ab- 
urtheilung nicht etwa auf b, c beschränkt werden darf, und 
wenn dies doch geschehen, bei Geltung des Satzes ne bis in 
idem eine spätere Verfolgung von d, e unzulässig ist; es nicht 
gestattet, den Strafantrag, soweit überhaupt das Antrags- 
erforderniss besteht, auf Einzelakte zu beschränken; sofern 
Antrags- und Verjährungsfrist vom letzten Einzelakt an zu 
berechnen sind. 

Die Einheitsfrage, als Gesetzgebungsfrage betrachtet, er- 
weist sich daher als eine keineswegs einheitliche, sondern die 
Regelung verschiedener Punkte, materieller und prozes- 
sualer umfassende. Und zwar ist der prozessuale Punkt, 
die Frage, was als Ein Gegenstand der Aburtheilung zu be- 
handeln ist, verglichen mit dem materiellrechtlichen Punkt der 

*) Dagegen auchBinding, Handb. S. 522, III, wenn auch unter Her- 
vorhebung anderer, als der von mir a. a. O. geäusserten Bedenken. Dorr 
58 f., 182 f., scheint allerdings von dieser Vorstellung nicht recht los zu 
können, wenn er meint, dass ich mit der Ansicht, bei den Fällen des fort- 
gesetzten Verbrechens handle es sich um einheitlich bestrafte Verbrechens- 
mehrheit, trotz meines Bestreitens in die alte verworrene Vorstellung 
zurückfalle, wonach das f. V. ein eigenthümlicher Mittelbegriflf zwischen 
Verbrechenseinheit und Verbrechensmehrheit sei. In Wahrheit macht man 
mit dem Zugeständniss der einheitlichen Strafe der Auffassung der Fälle 
des f. V. als Eines Verbrechens nicht die geringste Konzession. Als ob 
der Satz quot crimina tot poenae ein Naturgesetz wäre! oder verschiedene 
Fälle realer Konkurrenz nicht verschieden behandelt werden könnten! 
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Einheit der Strafe keineswegs das minder bedeutsame.^) 
Die bei seiner Regelung zu berücksichtigenden Interessen 
(vor allem das Interesse der Verteidigung bei Auftauchen 
neuer Binzelakte in der Verhandlung) sind auch durchaus 
selbständiger Natur, und vertragen in geringerem Masse 
eine Entscheidung nach freiem Belieben des Gesetzgebers 
als die' Frage, auf wieviel Handeln eine einheitliche Strafe 
gesetzt werden soll Aufgabe der Strafgesetze — im Sinne 
der die Thatbestände normierenden und an sie die Rechtsfolge 
der Bestrafung knüpfenden Gesetze — ist es, darüber Aus- 
kunft zu geben, ob die in ihnen angedrohte absolute oder 
relative Strafe Geltung hat nur für einmalige oder auch für 
mehrmalige Verwirklichung des Thatbestandes.^) Aus der 
eben dargelegten Sachlage ergiebt sich, dass es ein Irrthum 
ist, wenn man glaubt, den materiellen Strafgesetzen falle 
grundsätzlich die Aufgabe zu, zu bestimmen, welches Quan- 
tum des Handelns (des Stehlens, Beleidigens etc.) zu Einem 
Verbrechen zusammenzufassen sei. Nur aus diesem Irrthum 
aber kann die Meinung erwachsen, dass die Frage der 
Verbrechenseinheit oder -mehrheit nur nach Massgabe der 
einzelnen Strafgesetze beurtheilt werden könnet) Im Prinzip 



^) Die prozessuale Bedeutung der Sache wird beim sog. fortgesetzten 
Verbrechen von Kramer (Das fortg. Verbrechen, Gott. Diss. 1907) S. 65 
sogar ganz in den Vordergrund gestellt, indem er meint, in materieller 
Beziehung könne dasselbe gleich den übrigen Konkurrenzfallen behandelt 
werden. — Ganz falsch ist es aber freilich, wenn Schütze, Z. Bd. 3 S. 48 flf.» 
insbes. S. 89 ff. die ganze Konkurrenzlehre aus dem Strafrecht in den 
Strafprozess verweisen will. Dagegen auch Binding, Hdb. S. 522. 

*) Vorbehaltlich Klärung dieser Frage durch eine allgemeine Norm,, 
soweit einzelne Strafdrohungen das der Strafe unterliegende Handeln nur 
qualitativ beschreiben. Die Aufstellung dieser allgemeinen Norm kann 
das Gesetz natürlich auch stillschweigend der Wissenschaft und Praxis 
übertragen. 

^) Vielleicht wird gegen die obigen Bemerkungen der Vorwurf er- 
hoben, dass sie in Widerspruch ständen zu dem Bd. i S. 205 Gesagten: 
„Welches Handeln zu einem Gegenstande der Bestrafung zusammenzu- 
fassen ist, bestimmt prinzipaliter das Strafgesetz. Für das Gesetz sind 
Zweckmässigkeitsrücksichten massgebend. Deshalb ist es begrifflich 
möglich, dass Verbrechenseinheit und Handlungseinheit sich nicht decken. 
Es handelt sich also bei der Frage nach der Verbrechenseinheit in erster 
Linie um Interpretation des Gesetzes. Dies ist nachdrücklich zu betonen.'^ 
Ich räume ohne weiteres ein, dass mir, als ich jene Worte schrieb, das 
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aus dem Strafgesetz die Verbrechenseinheit entnehmen, und 
aus der Verbrechenseinheit auf Einheit der That im Sinne 
des § 263 St.P.O. schliessen zu wollen, ist ein Hysteron- 
Proteron. Dass § 263 als Gegenstand der Urtheilsfindung die 
„That" bezeichnet, sodass über den Umfang der Aburtheilung 
entscheidet, ob ein Akt noch Bestandtheil derselben Einen 
That ist, ist vielmehr eine Unterstützung der hier vertretenen 
Lehre von der in dubio ausschlaggebenden Bedeutung der 
Handlungseinheit. 

2'. Die Gegenansicht, wonach das Einheitsurtheil nur auf 
Grund und nach Massgabe des einzelnen Strafgesetzes ge- 
fallt werden darf, scheitert daran, dass in vielen Fällen, wo 
ein fortgesetztes Verbrechen in Frage gekommen und auch 
angenommen worden ist, der Gesetzestext schlechterdings 
nichts enthält, was daraufhin gedeutet werden könnte, ob 
und eventuell wann mehrere Akte, deren jeder den Thatbe- 
stand erfüllt, die Anwendung des Strafrahmens nur einmal 
rechtfertigen sollen. §§ 242 und 246 St.G.B. z. B. bieten 



klare Bewusstsein von der im Text gekennzeichneten Sachlage noch gefehlt 
hat. Im übrigen habe ich damit nicht sagen wollen, dass es grundsätzlich 
als Pflicht des Gesetzgebers erscheine, in den einzelnen Strafgesetzen die 
Frage der Verbrechenseinheit zu regeln; sondern ich habe nur die 
Möglichkeit angenommen, dass er dies thut^ und weil eine solche Rege- 
lung einen speziellen Charakter trägt (im Vergleich mit der generellen 
Zurückführung der Verbrechenseinheit auf die Handlungseinheit), gesagt, 
über die Zusammenfassung bestimme prinzipaliter das Strafgesetz, in erster 
Linie handle es sich bei der Frage nach der Verbrechenseinheit um Inter- 
pretation des Gesetzes. Und dass in erster Linie die Bestimmung des 
Strafgesetzes ausschlaggebend ist (falls ihr etwas über Verbrechens - 
einheit zu entnehmen ist), sofern die Frage nach Verbrechenseinheit oder 
-mehrheit bezüglich eines konkreten Handelns zu beantworten ist, das lässt 
sich auch nicht leugnen, auch wenn noch so selten das Strafgesetz in 
dieser Beziehung etwas ergiebt, und wenn auch eine Bestimmung desselben, 
die etwas ergiebt, einen Uebergriflf ins prozessuale Gebiet bedeutet. (Eine 
diesbezüglich zweifellose Bestimmung ist z. B. § 2 Abs. 3 Prcuss. LotterieG. 
▼♦ 29. August 1904.) Bei Beurtheilung der Frage aber, ob ein Strafgesetz 
ein gewisses Handeln in allen Beziehungen als Einheit, also als Ein Ver. 
brechen behandelt wissen will, lassen die Darlegungen des Texts die aller- 
grosste Skepsis als angezeigt erscheinen; man wird sich gestehen müssen, 
dass mit absoluter Sicherheit dieser Schluss nur selten gezogen werden 
kann, und bei der Auslegung des Strafgesetzes nie aus dem Auge ver- 
lieren dürfen, welche Regelung zweckmässig ist. 
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keine Handhabe für die Annahme fortgesetzten Diebstahls 
bzw. Unterschlagung; §§ 172, 173 für fortgesetzten Ehebruch 
bzw. Blutschande; § 185 für fortgesetzte Beleidigung; §§ 253, 
263 für fortgesetzte Erpressung bzw. Betrug. Wer bei diesen 
Delikten auf Grund des Strafgesetzes die Behandlung meh- 
rerer zeitlich getrennter Einzelakte als Ein Verbrechen für 
begründet erklärt, der legt das Gesete nicht aus, er legt 
einfach unter, was ihm genehm ist. Wären wir wirklich 
verpflichtet, aus den einzelnen Strafgesetzen eine diesbezüg- 
liche Anweisung herauszulesen, so ständen wir bei den frag- 
lichen Delikten rathlos da, so oft wir in concreto den Umfang 
des Einen Verbrechens abgrenzen sollen. Anderwärts findet 
sich durch den Wortlaut angedeutet, dass nicht eben so oft 
die Strafe verwirkt sein soll, als sämmtliche Verbrechensmerk- 
male verwirklicht sind; aber es fehlt jede Andeutung über 
die Voraussetzungen, unter denen die Strafe mehrmals ver- 
wirklicht sein soll (z. B. §§ 174, 184). 8) 

3. Die Vertreter der Gegenansicht werden sich damit, 
dass die Fassung des Gesetzes häufig keinen Anhalt bietet, 
nicht für widerlegt erachten, vielmehr aus dem Wesen des 
einzelnen Delikts die gesetzgeberische Ansicht und Ab- 
sicht über den Umfang des einheitlichen Verbrechens folgern 
wollen. Auch diese Schlussfolgerungen sind Selbsttäuschung. 
Es werden damit dem Gesetzgeber nur Anschauungen der 
Ausleger zugeschrieben. Der Gedankengang hierbei ist 
öfters der: Das Wesen eines Delikts besteht in der Ver- 
letzung eines bestimmten Rechtsguts. Ein Delikt liegt also 
vor, wenn nur Eine Rechtsgutsverletzung bewirkt worden ist. 
— Was Eine Rechtsgutsverletzung ist, darüber befindet der 
Ausleger und pflegt in dieser Beziehung der begreiflichen 
Meinung zu sein, dass Einheit der Verletzung Einheit des 
verletzten Rechtsguts voraussetze. Diese Anschauungen 
schreibt man dann dem Gesetzgeber zu, so willkürlich und 
unbeweisbar auch die Behauptung wäre, dass der Gesetz- 
geber beispielsweise bei § 223 sich überhaupt irgend eine 
Vorstellung darüber gemacht habe, was ein Körperver- 
letzungserfolg sei, und was mehrere Körperverletzungserfolge 
darstelle.9) 

8) Vgl. Binding, Hdb. S. 554^566 (IH i, a, b). 

®) Der geschilderte Gedankengang bildet m. E. den Kern der Aus- 
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fuhrungen von Merkel f. V. (vgl. oben i, S. 90 ff.), ebenso derjenigen Bin- 
ding's, Hdb. S. 520 ff. Zwar ist Binding's Theorie komplizirter, einmal 
insofern er unterscheidet (S. 526) zwischen der Verbrechenseinheit, die 
wesentlich Deliktseinheit ist, derjenigen, die wesentlich Deliktsmehrheit 
ist und derjenigen, die ebensogut Deliktseinheit wie Deliktsmehrheit sein 
kann; zweitens insofern er, da verschiedene Deliktsarten verschiedene 
Einheitskriterien haben könnten, vor der Schablone Einheit des Erfolgs, 
Einheit des verletzten Rechtsguts etc. warnt (S. 523), und (S. 539) für das 
einheitliche Delikt Einheit des Vorsatzes, Einheit der Handlung, die ihn 
verwirklicht und Einheit des Erfolges, der dem Vorsatz entspricht, ver- 
langt. Aber Binding operirt auch, und das ist mir das Wesentliche, mit 
einer Einheitsvorstellung des Gesetzes bezüglich der Deliktseinheit und be- 
trachtet letztere als bedingt durch die Einheitlichkeit des Rechtsguts im 
Sinne der Norm und der Einheit der Verletzung (seil, im Sinne des Gesetz- 
gebers, S. 531 ff.). Und so geht er denselben Weg: er schreibt seine per- 
sönlichen (wenn auch vielfach getheilten), durchaus beweislosen und nicht 
konsequenten Auffassungen über das einheitliche Rechtsgut (vgl. nament- 
lich S. 532 f.; gut dagegen Kramer, Das f. V., Gott. Diss. 1907, S. 27 ff., 
vgl. auch V. Bülow, GS. S. 59, 189 f., Beling, Lehre v. Verbrechen S. 367 
bis 369, Aisberg a. a. O. S. 48 ff.. Dörr S. 132 und oben Bd. i S. 236 ff.) 
und über Einheit der Verletzung dem Gesetzgeber zu. Speziell ist gegen 
ihn noch zu bemerken, dass bereits sein Ausgangspunkt als unrichtig er- 
scheint (S. 523): „Untersagt die Norm ein bestimmtes Verhalten, so schliesst 
sich dieses in der Vorstellung des Gesetzgebers zur Einheit zusammen, 
und er zieht sich und damit auch allen Andern die Grenze zwischen der 
einmaligen und der mehrmaligen Uebertretung desselben Verbots und Ge- 
bots . . . ihm erscheint vielleicht eine ganze Serie von Handlungen gleicher 
Art als zu verbietende Einheit.* Bei Aufstellung des Strafgesetzes hat 
der Gesetzgeber allerdings Anlass (nach Massgabe des oben Gesagten) 
sich gewisse Einheitsvorstellungen zu machen (darüber, was er mit ein- 
maliger Anwendung des Strafrahmens behandelt wissen will); bei der Auf- 
stellung der Norm, sofern diese getrennt vor sich ginge, würde jeder An- 
lass dazu fehlen. Im Allgemeinen macht, wer ein Verbot erlässt, sich 
gewiss keine Vorstellungen darüber, was er als einmalige, was als mehr- 
malige Uebertretung desselben betrachtet. Es wird dies meist ganz ausser- 
halb seines Vorstellungskreises liegen. Die Möglichkeit, dass er darüber 
reflektirt, lässt sich natürlich nicht leugnen. Aber wenn auch ein 
Gesetzgeber bei Aufstellung einer Norm darüber reflektirt hätte, so würden 
diese Reflexionen darum doch noch nicht in der Norm zu gesetzlichem 
Ausdruck gelangt sein. Es wäre schlechterdings unmöglich, der Norm 
„Du sollst nicht stehlen" zu entnehmen, dass der Gesetzgeber u. U. auch 
die Entwendung mehrerer Sachen zu verschiedenen Zeiten sich als ein- 
malige Uebertretung dieser Norm vorgestellt hätte. Schliesslich kann Bin- 
ding selbst nicht umhin, anzuerkennen (S. 554), dass bei einer Anzahl von 
Bestimmungen „der Gesetzgeber nicht in voller Deutlichkeit seine Ansicht 
erkennen lässt, wenn er sie überhaupt zu solcher herausgebildet hat". — 
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Aber abgesehen davon, dass man hier nicht Ideen des 
Gesetzes entwickelt, sondern solche ihm unterlegt, die Ideen 
selbst verdienen keinen Beifall. 

Vollkommen entscheidend gegen die Verwerthung der 
Einheit der Verletzung zur Deutung des Gesetzes bezüglich 
der Verbrechenseinheit ist schon der Umstand, dass diese 
Ansicht auf einer unrichtigen Auffassung des Verbrechens 
beruht, das Verbrechen ist eben nicht Verletzung (Erfolg), 
sondern Handlung, i^) Mehrheit der Verletzungen ist daher 



Beling, L. v. V. S. 333 flf., der die Grundlage für das Unheil der Ver- 
brechenseinheit im Strafgesetz insofern findet^ als nur das, was einer 
identischen Strafdrohung unterstellt werden kann, zur Thateinheit zusammen- 
gefasst werden könne, hält sich von diesem fehlerhaften Operiren mit an- 
geblichen Vorstellungen des Gesetzgebers über Einheit des Erfolgs und 
des verletzten Rechtsguts frei (vgl. S. 340, 356, 367 ff.). — Ob Bierling» 
Jur. Prinzipienlehre, Bd. 3 S. 136 ff., auch an derartige Vorstellungen des 
Gesetzgebers glaubt, wenn er sagt (S. 143): „Was als Handlungseinheit 
im Sinne einer anzuwendenden Gesetzesvorschrift anzusehen ist, lässt sich 
immer nur aus dieser bezw. aus dem ganzen betreffenden Rechte ableiten,** 
wage ich nicht mit Bestimmtheit zu entscheiden, möchte aber eher das 
Gegentheil glauben, da er für das heutige deutsche Recht es für gerecht- 
fertigt hält, bei der Frage nach der Verbrechenseinheit den Begriff der 
Handlungseinheit zum Ausgangspunkt der Untersuchung zu nehmen 
(S. 140 N.). — Aisberg (51 ff.) erkennt der Einheit des verletzten Rechts- 
guts nur eine gewisse symptomatische Bedeutung zu, ist aber doch an 
dieser Stelle zu nennen, weil er die Auffassung des Gesetzes über die Ver- 
brechenseinheit aus dem Wesen des Delikts glaubt erkennen zu können. 
Zwar hat er diese Möglichkeit nur für das Delikt des Meineids untersucht; 
aber er scheint doch der Meinung zu sein, dass in Abstraktion von posi- 
tiver Gesetzesvorschrift die Frage der Verbrechenseinheit überhaupt nicht 
entschieden werden könne (vgl. S. 41 N. u. S. 51 N. i). Gegen ihn s. die 
Ausfuhrungen des Texts weiter unten. 

*0) Ich habe oben Bd. i S. 157 das Ergebniss der Untersuchungen des 
ersten Abschnittes dieses Werkes mit den Worten zusammengefasst: „Also: 
Verbrechen ist nicht Verletzung, noch Normübertretung, sondern Handlung." 
Gegen diese Aeusserung, die er „nahezu unbegreiflich" findet, wendet sich 
Bierling, Jur. Prinz.Lehre Bd. 3 S. 139 No. 4 mit der Bemerkung, was ich 
wohl sagen würde, wenn man mir vordeduzlrte : „Wein ist aus Weintrauben 
gewonnenes Getränk, also nicht Genussmittel, noch Medikament, sondern 
Flüssigkeit". Er meint dagegen mit aller Entschiedenheit betonen zu sollen : 
„Jene drei Prädikate des Verbrechens — Verletzung, Normübertretung, 
Handlung — schliessen sich nicht aus, sondern gehören in Wahrheit stets 
zusammen; nur wo und soweit das positive Recht das eine oder das 
andere in bestimmter Weise in den Vordergrund stellt, da müssen auch. 
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gar kein Grund, Mehrheit der Verbrechen anzunehmen, bzw. 
diese Annahme dem Gesetze unterzuschieben. Gälten noch 
die leges barbarorum, so möchte diese Auslegung angehen. 
Freilich räumt auch das heutige Recht dem Erfolg eine 
grosse, zu grosse Bedeutung ein. Aber es straft doch 
schliesslich den Thäter nicht wegen des eingetretenen schäd- 
lichen Erfolges, sondern weil er so nicht hätte handeln 
sollen.i^) Unser Strafrecht ist ein Produkt von Grundge- 
danken, die sich nicht harmonisch zusammenfügen, dem vom 
Verstand erzeugten Zweckgedanken der Prävention einer- 
seits, dem vom Gefühl eingegebenen Vergeltungsgedanken 
anderseits. Hieran muss es scheitern, dem Erfolg jene weit- 
tragende Bedeutung für Auslegung des heutigen Strafgesetzes 
beizumessen. Wenn nicht-harmonirende Gedanken im Gesetze 
wirksam sind, so kann keiner von ihnen vor dem anderen 
Durchfuhrung seiner Konsequenzen beanspruchen, bloss 



Rechtswissenschaft und Praxis dieses Prädikat in erster Linie in Be- 
tracht ziehen.** Ich habe darauf zu erwidern: Jene Deduktion über den 
Wein wäre unlogisch, denn eine Flüssigkeit kann sowohl Genussmittel als 
Medikament, d. h. Sache, die zum Genüsse dient bezw. Heilwirkung hat, 
sein. Seine eigene Ausführung betreffend erwidere ich: Verletzung, Norm- 
übertretung, Handlung sind nicht Prädikate des Begriffs Verbrechen, son- 
dern im Begriff Verbrechen ist Handlung das Subjekt, Verletzung und 
Normübertretung sind Prädikate, genauer Begriffe, die bedeutungsvoll sind 
für die Prädikate, mittels deren der Subjektsbegriff Handlung bei Definition 
des Verbrechens determinirt wird. Nichts lag mir ferner, als der Ver- 
letzung und Normübertretung diese Bedeutung für den Verbrechensbegriff 
abzusprechen. Vielleicht beruht das Missverständniss zwischen Bierling und 
mir auf dem Doppelsinn der auf „ung" endigenden Substantive, durch die 
bald die Thätigkeit, bald deren Wirkung bezeichnet wird. Nichts anderes war 
meine Meinung, als : das Verbrechen ist Verletzung bewirkende (korrekter 
Verletzungsgefahr in sich bergende), normwidrige Handlung; nicht: durch 
normwidriges Handeln bewirkte Verletzung; auch nicht: durch Handlung 
mit verletzendem Erfolge verwirklichte Normwidrigkeit. Subjekt und Prä- 
dikat im Verbrechensbegriff scharf herauszustellen, war der Zweck jenes 
Satzes. Und das ist wichtig genug. Denn hat man hierüber sich Klarheit 
verschafft, so erweist sich die so verbreitete Auffassung, dass das Verbrechen 
Verletzung, oder Handlung -f Verletzung sei als falsch, als auf unzulänglicher 
Erfassung- des Wesens des Verbrechens beruhend. So wahr ein Vater nicht 
der Erzeuger + dem Erzeugten, sondern der Erzeuger allein ist, so wahr ist 
ein Verbrechen nicht Handlung + Verletzung, sondern die Handlung allein. 
1*) Es ist vielleicht nicht unangebracht darauf hinzuweisen, dass § 73 
St.G.B. die Handlung in den Vordergrund stellt. 
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darum, weil seine Wirksamkeit im Gesetz nachweisbar ist. 
Vielmehr können Lücken, die der Ergänzung durch Wissen- 
schaft und Praxis bedürfen, nur ergänzt werden auf Grund 
einer richtigen VerbrechensauflFassung, also, wie sich für 
mich aus den Ausführungen oben §§ 9 — ii ergiebt, nicht 
auf Grund der Auffassung des Verbrechens als Verletzung. 
Es lassen sich weitere Argumente anreihen speziell gegen 
die Betonung der Einheit des verletzten Rechtsguts als Er- 
fordernisses der Verbrechenseinheit. Zunächst, dass sich eine 
Reihe von Fällen nachweisen lässt, wo Verbrechenseinheit 
und doch eine Mehrheit verletzter Rechtsgüter vorliegt. 12) 
So liegt es vor allem bei der Idealkonkurrenz; doch kann 
dieses Argument natürlich nicht ins Gewicht fallen für die- 
jenigen, die bei der Idealkonkurrenz Verbrechensmehrheit 
annehmen.i3) Einen zweifellosen Fall, bilden aber die sog. 
zusammengesetzten Verbrechen, z. B. verletzt der Raub Frei- 
heit und Eigenthum, die Nothzucht Freiheit und Geschlechts- 
ehre. Aber auch durchaus einheitliche Verbrechen gehören 
hierher, z. B. der Diebstahl, der Gewahrsam und Eigenthum 
verletzt, die Kuppelei, die strafbar ist wegen ganz ver- 
schiedenartiger schädlicher Folgen, die sie im Einzelfall nach 
sich ziehen kann — man denke an die entsittlichende Wir- 
kung der Unzucht auf die Unzuchttreibenden, die Verletzung 
der Geschlechtsehre der Verführten, die Verbreitung von 
Geschlechtskrankheiten. 14) Es wäre auch merkwürdig, wenn 
bei jedem Verbrechenstypus immer nur ein bestimmtes 
Rechtsgut als Gegenstand der Verletzung in Betracht käme. 
Denn der Gesetzgeber geht bei Aufstellung seiner Straf- 
drohungen doch nicht in der Weise vor — und wird es 
hoffentlich auch nie thun — , dass er erstens sich entschliesst, 
eine bestimmte Zahl von Lebensinteressen zu Rechtsgütern 



^) Dieses Arguments bedient sich auch Aisberg S. 48. 

^) Immerhin nothigt die Idealkonkurrenz zu einer Ausnahme von der 
Theorie: Wenn eine Mehrheit der den § 113 oder 120 erfüllenden Akte als 
eine Handlung anzusehen sind, so müssen auch die etwaigen ideell kon- 
kurrierenden Körperverletzungen der mehreren betheiligten Beamten als 
eine Handlung angesehen werden (R.G. v. 22. Dezember 1903, Recht Bd. 8 
S. 23). 

^*) Vgl. Gutachten der Strassburger Juristenfakultät, mitgetheilt von 
Binding, Hdb. Bd. i a 171, N. 17. 
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zu stempeln, zweitens sich diese einzeln vornimmt und ihre 
Verletzung bzw. Gefahrdung mit Strafe bedroht, sondern er 
entnimmt seiner Lebenserfahrung, welche Handlungen von 
schädigender oder gefährdender Bedeutung häufig vorkommen 
(oder erwägt entsprechend künftige Möglichkeiten), und 
solche Handlungen bedroht er dann mit Strafe. Ob nun die 
Handlung Ein oder mehrere Rechtsgüter, ob immer dasselbe 
oder bald dieses bald jenes Rechtsgut verletzt oder ge- 
fährdet, hängt nur von der Beschaffenheit der Handlung ab, 
deren Vorkommen der Gesetzgeber zu befürchten Anlass 
hat, und den jeweiligen Umständen, unter denen sie geschieht. 
Die Strafdrohung für Kuppelei ist hierfür ein beredtes Bei- 
spiel. ^ 5) — Aus dieser Erwägung ergiebt sich, dass die Forde- 
rung der Einheit des verletzten Rechtsguts als Voraussetzung 
der Verbrechenseinheit eine gänzlich verfehlte ist und von 
einem aus dem Leben erwachsenen, nicht doktrinären Recht 
niemals erfüllt werden kann. 

Schliesslich ist der Begriff des Rechtsguts ein so „un- 
sicheres schwankendes Fundament", dass schon darum eine 
Theorie, die auf ihm baut, hinfällig ist.i6) 

Die Idee, die gesetzgeberische Auffassung über die Ein- 
heit aus dem Wesen des betreffenden Verbrechens erkennen 
zu wollen, mag auf den ersten Blick etwas Bestechendes 
haben. Wie bedenklich sie in Wirklichkeit ist, zeigt der 
Versuch, den Aisberg beim Meineid unternommen hat. Er 
findet, dass mehrere falsche Bekundungen Ein Verbrechen 
bilden, wenn es sich dabei um „Eidesaussage in derselben 
Angelegenheit" handelt. ^Dieselbe Angelegenheit" ist aber 
ein streng prozessualer Begriff (56). Im Zivilprozess ist „die- 
selbe Angelegenheit" dasselbe Beweisthema des Prozesses, 
und zwar in der Gestalt, wie es durch den den Abhörungen 
zu Grunde liegenden Beweisbeschluss fixirt ist, für den Straf- 
prozess dagegen ist „dieselbe Angelegenheit" der gesammte 
Beweisgegenstand des Prozessabschnitts (der Instanz) (58). 



«) Vgl. hierzu Binding, Hdb. Bd. j S. 170 f., auch v. Bülow, G.S. 
Bd. 59 S. 184 f. 

^) Vgl. die betreffenden Ausfuhrungen v. Bülow's a. a. O. S. i83ff., 
denen ich nichts glaube hinzusetzen zu brauchen. Hingegen fusst auf ihm 
neuerdings wieder Dörr, F. V. S. 109 ff.; auch Pfefferle, Über Id. u. Realkz., 
(Freib. Diss. 1902) S. 28 ff. 
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Wenn also z. B. ein Zeuge in Betreff einer Körperverletzung, 
die ein anderer erlitten haben will, in erster Instanz falsch 
aussagt, und in zweiter anders aber wiederum falsch, so hat 
er nur Einen Meineid begangen, wenn die Vernehmung in 
einem die Schadensersatzpflicht betreffenden Zivilprozess er- 
folgt ist; zwei Meineide, wenn es im Strafverfahren wegen 
Körperverletzung geschah. Von prozessualen Beweisrechts- 
begriffen hängt es also ab, ob der Zeuge für die gleichen 
falschen Bekundungen in maximo lo oder 15 Jahre Zuchthaus 
bekommen, ob er in minimo mit i Jahr davon kommen kann 
oder nicht, ob nach Verfolgung der einen falschen Bekun- 
dung noch eine Verfolgung der anderen zulässig ist. Aber 
kann ein Gesetzgeber, der diese letzteren praktischen Fragen 
des Strafmasses und nochmaliger Verfolgung zu regeln hat, 
seine Entscheidung vernünftiger Weise davon abhängig 
machen, was im Zivilprozess und Strafprozess „dieselbe An- 
gelegenheit" bedeutet? Es kommt darauf an, dass die Ab- 
grenzung der Verbrechenseinheit so erfolgt sei, dass bei Ver- 
handlung der Verbrechensfalle eine Erstreckung der Ver- 
handlung auf neue Thatsachen in richtigem (dem Verfolgungs- 
und dem Verteidigungsinteresse gerecht werdenden) Umfang 
möglich ist, dass für eine künftige Verfolgung von Einzel- 
fallen, die bei einer ersten Verfolgung keine Berücksichtigung 
fanden, die dem öffentlichen Interesse und dem des Ver- 
brechers gerecht werdende Grenze gezogen sei, dass auch 
die Straffrage so gelöst sei, wie es günstiger Wirkung der 
Bestrafung am zuträglichsten ist. Der Gesetzgeber, der bei 
Regelung der Verbrechenseinheit, statt diese Ziele im Auge 
zu behalten, sich bei den einzelnen Delikten vom Wesen des 
betreffenden Delikts nach Alsberg'schem Vorbilde leiten 
Hesse, würde einem Irrlicht nachgehen. 

4. Endlich scheinen mir die Anhänger der Meinung, 
dass es sich bei der Verbrechenseinheit nur um richtige An- 
wendung gegebener Gesetzesbestimmungen handle, folgende 
Sachlage zu übersehen. Zweifellos wäre es denkbar, dass 
das Gesetz eine ausdrückliche, generelle Regelung be- 
treffend die Verbrechenseinheit träfe, etwa dergestalt, dass 
sie es auf die im Sinne der §§ 15, 16 bestimmte Handlungs- 
einheit aufbaute. Ebenso ist es denkbar, dass der Gesetz- 
geber eine ausdrückliche, generelle Regelung wegen der 
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Schwierigkeit der Sache unterlässt, in der Absicht, die Ab- 
grenzung der Wissenschaft und Praxis zu überlassen. i*^) Die 
Gegner nehmen nun an, dass der Gesetzgeber dies nicht ge- 
than, sondern für jedes Delikt die Frage stillschweigend ent- 
schieden habe. Da muss man doch aber /ragen: Besteht 
denn ein Grund dazu, diese Frage für jedes Delikt besonders 
zu regeln? Doch sicher nur, wenn die Regelung meist ver- 
schieden ausfallen muss, eine gleichartige Regelung für die 
Mehrzahl der Delikte nicht möglich ist. Die Regelung von 
Fall zu Fall hat den Uebelstand, dass sie die Streitfragen 
noch vervielfältigt; denn bei jeder Deliktsart wiederholt sich 
dann die Frage nach der Abgrenzung von Einheit und Mehr- 
heit. Die Unmöglichkeit einer generellen Regelung, die also 
jener gegenüber grössere Einfachheit bedeuten würde, ist 
aber nicht einzusehen. Ob es sich um Diebstahl handelt, 
oder um Körperverletzung, oder Sachbeschädigung oder Be- 
leidigung oder Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte, das 
ist für zweckmässige Lösung der oben hervorgehobenen prak- 
tischen Fragen (Erstreckung der Verhandlung, ne bis, Straf- 
frage) von viel geringerer Bedeutung, als ob Handlungseinheit 
im Sinne dieses Werkes, insbes. § i6, vorliegt oder nicht. 

Nach vorstehender Darlegung der Gründe, aus denen 
das Strafgesetz nicht als alleinige oder hauptsächliche Quelle 
für die Beurtheilung der Verbrechenseinheit gelten darf, ist 
noch der Meinung entgegenzutreten, dass die 
Handlungseinheit auch nicht mit dem in §14 ge- 
machten Vorbehalt der abweichenden speziellen 
gesetzlichen Regelung als Kriterium der Ver- 
brechenseinheit aufgestellt werden dürfe. 

I. Es ist gesagt wordenes), die Berücksichtigung 
der Handlungseinheit bei Bestimmung der Verbrechens- 
einheit sei prinzipiell nur daraus zu begründen, dass 
das Gesetz selbst das Moment der Handlung beim 
Verbrechen in den Vordergrund stellt, speziell das Zu- 
rückgreifenauf natürliche Auffassung, sinnliche Anschauung nur 
gerechtfertigt, weil und insofern wir voraussetzen dürfen, dass 
das Gesetz selber unter dem Einflüsse dieser unwillkürlich 



*^) Dergleichen kommt ja nicht selten vor; man denke etwa an die 
Frage des untauglichen Versuchs. 

18) Bierling S. 140 N., 143 N. 9. 
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wirkenden Faktoren stehe. Dieser Einfluss trete fast überall 
schon in der Ausdrucksweise der einzelnen Gesetzesvor- 
schriften hervor. — Ich habe, indem ich jene Faktoren ver- 
werthe (oben § i6), gewiss kein Interesse, irgendwo ihren 
Einfluss auf das Gesetz abzustreiten, wo man auf gegnerischer 
Seite ihn zu erkennen glaubt. Aber die prinzipielle Richtig- 
keit jener Meinung kann ich nicht zugeben. Der Richter 
muss bei Anwendung der Strafgesetze die Einheitsfrage 
entscheiden, auch wenn er bei der Gesetzesauslegung zu dem 
Ergebniss kommt, dass das Gesetz ihm keine Direktive 
giebt. Von dem Augenblick ab hat er nicht mehr das Ge- 
setz auszulegen, sondern für den konkreten Fall die Lücke 
des Gesetzes auszufüllen. Und da bleibt ihm denn eben 
nichts anderes übrig, als auf jene Faktoren zurückzugehen. 

2. Man hat femer gemeint, wenn man vom Gesetz 
absehe, so fehle jedes Kriterium für die Abgrenzung 
der Verbrechenseinheit; speziell der BegriflF der Hand- 
lungseinheit könne ein solches nicht abgeben. i9) 

Wäre jenes richtig, so müsste man annehmen, dass be- 
stimmte Rücksichten für den Gesetzgeber bei seiner angeb- 
lichen Regelung der Verbrechenseinheit nicht massgebend 
wären, dass vielmehr die Regelung der Verbrechenseinheit 
durch den Gesetzgeber lediglich auf dem Zufall beruhe (es 
nämlich sich um die blosse Konsequenz der zufällig, d. h. 
aus anderen Rücksichten, gewählten Formulirung handele), 
oder dass sie auf blosser Willkür beruhe, die nicht nach 
Gründen fragt, sondern nach Laune handelt. Wenn die 
Gegner, wie zu erwarten, dies nicht zugeben, dann müssen 
sie zugeben, dass der Gesetzgeber durch bestimmte Rück- 
sichten geleitet wird, sei dies nun die, mit einer natürlichen 
Auffassung von der Einheit des Handelns in Einklang zu 
bleiben, oder was sonst immer. Sonach aber schöpft der 
Gesetzgeber aus vorhandenen Quellen. Aus denselben 
Quellen kann aber auch der Richter bei Abgrenzung der 
Verbrechenseinheit schöpfen, wenn der Gesetzgeber die 
Regelung unterlässt. Sonach fehlt es, wenn man vom Gesetz 
absieht, keineswegs am Kriterium der Entscheidung. 

Die natürliche Handlungseinheit ist kein auf Einbildung 



W) Bierling S. 140 ff., Beling, L, v. V. S. 334, 340. 
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beruhendes Kriterium. Auch Bierling, gegen den vorzugs- 
weise diese Ausführungen sich richten, hat, wie sich schon 
aus dem bisherigen ergab, das Vorhandensein einer natür- 
lichen AuflFassung von der Einheit des Handelns schliesslich 
doch anerkannt. 20) Dann lässt sich aber nicht bestreiten, 
dass ein Urtheil über Handlungseinheit sich abgeben lässt 
auch ohne gesetzliche Grundlage, und folglich das Kriterium 
der Handlungseinheit kein Trugbild ist. Vielleicht ist es 
trotz der Ausführungen in § 15 nicht überflüssig, zu betonen, 
dass die Relativität des HandlungsbegriflFs keineswegs ver- 
kannt wird. Dass dieselbe Reihe von Vorgängen von einem 
Standpunkt aus als Eine und von einem andern aus als 
eine Mehrheit von Handlungen betrachtet werden kann, 
ist richtig; widerlegt aber nicht die Thatsache, dass es 
eine natürliche Auflfassung des Handelns giebt. Denn es 
fehlt bei ihr nicht an einem Standpunkt, von dem aus die 
Betrachtung erfolgt. Er ist uns gewiesen durch das Interesse, 
das die verbrecherischen Handlungen für uns andere Glieder 
der Gemeinschaft haben. Man sage nicht, verschiedene 
Menschen, der Arzt, der Dichter u. s. w. könnten ganz ver- 
schiedene Interessen an ihnen nehmen. Solche Sonder- 
interessen einzelner sind mit einem allgemeinen Interesse 
aller oder der grossen Mehrzahl wohl vereinbar. Dass es ein 
solches giebt, beweist das allgemeine, dem Verbrechen gegen- 
über empfundene Reaktionsbedürfniss. Die Betrachtung von 
dem Standpunkt aus, der uns durch unser Interesse gewiesen 
ist, können wir sehr wohl als die natürliche Betrachtung, die 
von ihm sich ergebende Auffassung als die natürliche Auf- 
fassimg bezeichnen. Schwierig aber ist es, unser Interesse, 
das wir als einen zum grossen Theil unbewusst wirkenden 
Faktor bezeichnen dürfen, korrekt anzugeben. Ich glaube 
im Mittelpunkt unseres Interesses, das in erster Linie auf 
der Erschütterung des Gefühls der Rechtssicherheit beruht, 
steht die praktische Frage: was muss mit einem Menschen, 
der das gethan hat, geschehen? Und von hier aus ergiebt 

20) Bierling S. 143 gedenkt der Möglichkeit, „dass das positive Recht 
auch da eine Mehrheit von Handlungen als eine Handlung angesehen wissen 
will, wo dies nicht im Einklänge steht mit der Anschauung und dem 
Sprachgebrauche des Alltagslebens. Vgl. auch S. 141 N. 5 und 
143 N. 9. 

Hopf n er, Verbrechen. II. 2 
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sich, ob wir es für nöthig halten, nach dem Grundsatz divide 
et impera eine unserm Rechtsgefiihl entsprechende Antwort 
zu suchen, oder ob wir in dem ganzen uns vorlieg^enden 
Handehi einen einzigen Anlass zur Reaktion sehen. Ausser- 
dem sind wohl, wie schon früher geäussert wurde, rein 
psychologische Momente im Spiele, unser geistiges Rezeptions- 
vermögen, Gesetze der BegriflFsbildung und der Einordnung 
unserer Vorstellungen in unser Gedächtnis. 21) 

In §§ 1S1 16 dieses Werkes ist der Versuch gemacht, 
die Grenzen der Handlungseinheit zu bestimmen, mit der 
Genauigkeit, mit der eine Grenzziehung möglich ist, wo die 
Grenzen flüssig sind. Ich glaube, dass die dort gefundenen 
Resultate eine gewisse Stütze finden in nicht wenigen 
Bestimmungen des Gesetzes. Das Gesetz scheint in 
mehreren Fällen, wo nach §§ £5, 16 in theilweisem Gegen- 
satz zu der herrschenden Lehre Handlungs einheit anzu- 
nehmen ist, Verbrechenseinheit anzunehmen. Ich denke zu- 
nächst an die sog. zusammengesezten Verbrechen, wie Noth- 
zucht und Raub, die in der grossen Mehrzahl der Begehungs- 
fälle natürliche Handlungseinheiten (gemäss § 16 oben) bilden, 
und deren besondere Bedrohung ihren Grund nicht hat in 
dem Bedürfniss, mehrere Handlungen zu einem Verbrechen 
zusammenzufassen, sondern dem Bedürfnis, eine der Eigenart 
jener Fälle in ihrer Schwere entsprechende Strafe anzu- 
drohen. 22) Diese Deliktsthatbestände sollten als Vorbild dienen 
für eine ungekünstelte AuflFassung der Einheit des Handelns 
in andern Fällen, wo in der Übertretung verschiedener 
Normen kein Anlass für den Gesetzgeber lag zur Aufstellung 
einer besonderen schwereren Strafdrohung, z. B. bei den 
häufigen kleinen nächtlichen Strassenexcessen, wo sich Unfug, 
Widerstand gegen Beamte, Beleidigung, Körperverletzung 
in zeitlichem und innerem Zusammenhang aneinander an- 
schliessen. Ich denke weiter an die Fälle, wo die Fassung 
des Gesetzes klarstellt, dass eine Mehrzahl gleichartiger 
kontinuirlicher Handlungen nicht mehrfache Anwendung des 
gesetzlichen Strafrahmens begründen soll, z. B. § 174 (Vor- 
nahme unzüchtiger Handlungen), § 205 (Zweikampf), § 223 
(körperlich misshandeln). Nach diesen Geseteen würde da, 

'*) Vgl. auch die Ausführungen Bd. i S. 232 f., 247. 
") Vgl. unten N. 27. 
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wo nach § i6 Handlungseinheit anzunehmen ist, zweifellos 
die Straf drohung nur einmal anzuwenden sein. 23) 

II. Im Folgenden soll nun von den Fällen die Rede 
sein, die man als Fälle der gesetzlichen Einheit ausgegeben 
hat oder mit vielleicht gleichem Recht hätte ausgeben 
können, d. h. die Fälle, wo mehrere verbrecherische Hand- 
lungen mit Einer Strafe belegt werden. Es fragt sich zu- 
nächst, wenn aus der einheitlichen Bestrafung für sich allein 
nicht gefolgert werden kann, dass das mit Einer Strafe zu 
belegende Handeln auch nur Ein Verbrechen sei, wie man 
denn dann zum Urtheil der Verbrechenseinheit gelangen 
könne. Die Annahme der Verbrechenseinheit in den Fällen 
einheitlicher Bestrafung einer Mehrheit von Handlungen wird 
sich zumeist nur auf Zweckmässigkeitserwägungen gründen 
können, die es zufolge des dem Gesetzgeber günstigen Vor- 
urtheils, er habe das Zweckmässige gewollt, als im Sinne 
des Gesetzgebers liegend und gerechtfertigt erscheinen 
lassen, die Mehrheit von Handlungen nicht bloss mit Einer 
Strafe zu belegen, sondern in allen Beziehungen als etwas 
Einheitliches zu behandeln. 

Man könnte auf den Gedanken kommen zu behaupten: 
mag auch begrifflich Verbrechenseinheit und Strafeinheit 

**) Hiernach erscheint es nicht zutreffend, wenn Bierling S. 143 N. 9 
sag^, ich sehe nicht oder wolle nicht sehen, wie der Einfluss der natür- 
lichen Auffassung fast überall schon in der Ausdrucksweise der einzelnen 
Gesetzesvorschriften hervortrete, und ich ignorire vollständig die Bedeu- 
tung der Analogie für Auslegung und Ergänzung des Rechts. Ich empfinde 
nur kein Bedürfniss das immer etwas gebrechliche Hilfsmittel der Analogie 
heranzuziehen, um zu einem Ergebniss zu kommen, das meiner Grund- 
anschauung entspricht, wenn ich für diese bereits in einer Anzahl von Ge- 
setzesbestimmungen (die für die analoge Anwendung in Betracht kommen) 
eine Bestätigung gefunden habe. Wenn Jemand zum gleichen Ergebniss 
durch Analogie kommen will, so habe ich nichts dagegen. Ich gebe aber 
nicht zu, dass auf Grund jener Bestimmungen Jemand mit Hülfe der Ana- 
logpie die Grenzen der Verbrechenseinheit überhaupt wird bestimmen, ins- 
besondere das fortgesetzte Verbrechen bei nicht kontinuirlichen Hand- 
lungen begründen können. Wie sich Bierling die Begründung des fort- 
gesetzten Verbrechens mit Hülfe der Analogie denkt, hat er leider nicht 
näher ausgeführt. Es liegt die Annahme nahe, dass er sich dabei nament- 
lich auf die Kollektivdelikte stützen will. Aber leider ist auch die Ver- 
brechenseinheit der Kollektivdelikte nur ein Dogma, Dogma im Sinne eines 
Lehrsatzes ohne Beweis. Darüber unten. 
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nicht parallel gehen müssen, so ist es doch praktisch noth- 
wendig, stets dann, wenn man mehrere Handlungen mit 
Einer Strafe belegt, sie auch in allen übrigen Beziehungen 
als Einheit zu behandeln; also: aus praktischen Gründen sei 
es stets geboten, Verbrechenseinheit anzunehmen, wo Straf- 
einheit feststeht. Dies ist indessen nicht richtig. Es ist z. B. 
offenbar ohne jedes praktische Bedenken, bei einem gewerbs- 
mässigen Delikt, das zuerst 50 mal im Inland, und dann 
50 mal im Ausland (wo es nicht strafbar ist) begangen ist, 
nur die 50 ersten Fälle zur Bestrafung zu ziehen. Wenn 
ferner von 100 Fällen nur 5 Fälle aufgedeckt worden sind, 
so ist es nicht praktisch, sondern unpraktisch, wenn eine 
nachträgliche Erhöhung der Strafe wegen der übrigen 95 
durch den Satz ne bis in idem ausgeschlossen wird. 

Das Ziel, das hier bei Erörterung der angeblichen Fälle 
gesetzlicher Einheit verfolgt wird, ist die Feststellung, dass 
nach geltendem Recht häufig nicht Einheit vorliegt, sondern 
mehrere Verbrechen mit Einer Strafe belegt werden. Darum 
ist es nicht nothwendig, erschöpfend alle Fälle aufzuführen, 
die hier in Betracht kommen können. Darum femer schadet 
es nicht, wenn man im folgenden bei diesem oder jenem Para- 
graphen meiner Ausführung, dass Verbrechenseinheit anzu- 
nehmen sei, nicht zustimmt; im Gegentheil, es wäre das meiner 
Behauptung, dass häufig mehrere Verbrechen einheitlich be- 
straft werden, nur günstig, vorausgesetzt nur, dass man da- 
rin mit mir übereinstimmt, dass das Gesetz einheitliche Be- 
strafung mehrerer Handlungen will. Mit dieser Annahme aber 
will ich von vornherein vorsichtig sein, d. h. ich will, nur 
solche Fälle zur Sprache bringen, wo mir dies gewiss er- 
scheint. In Betreff der Annahme von Handlungseinheit oder 
Handlungsmehrheit muss ich selbstverständlich die im zweiten 
Abschnitt entwickelten Anschauungen zu Grunde legen. 

Fälle, wo ich hiernach Handlungseinheit und darum Ver- 
brechenseinheit annehme, kommen natürlich hier nicht in Be- 
tracht, mögen sie auch als Fälle der gesetzlichen Einheit be- 
zeichnet worden sein. 

So die Fälle, wo im Sinne v. Buris mehrere rechtsver- 
letzende Kausalitäten vorliegen und darum seiner Auffassung 
nach an sich Verbrechensmehrheit anzunehmen sein würde, 
wenn nicht das betreffende Strafgesetz gestattete, nur Ein 
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Verbrechen in seinem Sinne anzunehmen. Er nimmt dies 
an 24) bei manchen gefahrlichen Handlungen, wo das Gesetz 
diese an sich schon mit Strafe bedroht, aber mit höherer 
Strafe, wenn sie wirklich von nachtheiligen Folgen für Leib 
oder Leben begleitet worden sind; z. B. wenn durch den 
Widerstand gegen den Forstbeamten eine Körperverletzung 
vervu-sacht worden ist (§ ii8), gesetzliche Einheit von Wider- 
stand und Körperverletzung (während m. E. sich die Ver- 
brechenseinheit bereits aus der Handlungseinheit ergiebt, 
und in Ermangelung der besonderen Bestimmung des § ii8 
nach der üblichen Terminologie Idealkonkurrenz von § 117 
und § 223 vorliegen würde). Weiter in zahlreichen zur Ideal- 
konkurrenz zu rechnenden Fällen, wo eine Handlung, welche 
mittels Gewalt oder Drohung vollzogen wird, für strafbar 
erklärt wird, und nun in concreto Gewalt oder Drohung sich 
als strafbare Handlungen darstellen. 25) Weiter bleiben ausser 
Betracht Fälle der Handlungseinheit im Sinne des § 16, wo 
eine Mehrheit von verbrecherischen Thätigkeitsakten vorliegt, 
gleichwohl aber v. Buri mit Rücksicht auf die Fassung des 
Gesetzes gesetzliche Einheit annimmt, so wenn § 223 bedroht 
das „körperlich misshandeln^, § 113 das „Widerstandleisten", 
§ 292 das „Ausüben der Jagd**, § 306 das „in Brandsetzen** 
eines Hauses. 26) 27) 



2*) S. 46 sub f. 

2ß) Z. B. §§ 106, 107, 167, 234—236, 240, 253—255. S. 41 sub d. 

*ö) S. 50 sub g, S. 40 sub a, S. 49. 

2'') Ausser Betracht bleiben auch zu Folge der in § 16 entwickelten 
Theorie der Handlung-seinheit eine Anzahl Fälle, in denen nach der durch- 
aus herrschenden Meinung Handlungsmehrheit anzunehmen sein würde. So 
wenn der auf frischer That betroffene Dieb gegen eine Person Gewalt ver- 
übt; wenn an die Gewaltanwendung oder Drohung des Räubers sich die 
Wegnahme der Sache anschliesst, wenn ein Mann eine Frauensperson, um 
sie zu missbrauchen, in bewusstlosen Zustand versetzt und demnächst 
missbraucht. In allen diesen Fällen ist nach §§ 252, 249, 177 zweifellos 
Verbrechenseinheit anzunehmen. Denn wenn der Zusammenhang der ver- 
schiedenartigen Binzelthätigkeiten die Bedeutung hat, dass nicht nur das 
gesammte Handeln mit Einer Strafe bedroht wird, sondern dass sogar 
deren Hohe wesentlich beeinflußt wird, so erscheint es unumgänglich, auch 
in sonstiger Beziehung das Handeln als Einheit, also als Ein Verbrechen 
zu behandeln. Anderen Falls könnte z. B. ein Versuch des Raubes oder 
der Schändung nicht angenommen werden, wenn die Handlung nicht über 
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I. Als erste unter den Fällen, wo bei Handlungs- 
mehrheit zufolge der gesetzlichen Bestimmung S traf ein- 
heit, aber wohl auch Verbrechenseinheit anzunehmen 
ist, seien 

a. die Konkursdelikte genannt. 

Mehrere Bankerutthandlungen des § 239 Ziflf. i — 4 bzw. 
240 Ziflf. I — 4 sind nicht mit mehreren, sondern nur mit Einer 
Strafe zu belegen, wenn sich die Handlungen auf eine und 
dieselbe Zahlungseinstellung oder Konkurseröffnung beziehen. 
Darüber herrscht allgemeines Einverständniss. Die herr- 
schende Meinung nimmt freilich hier auch nur Eine Hand- 
lung an. 28) Danach würde der Bankerutt hier zu Unrecht 
genannt sein. Aber folgt man der Ansicht, deren Richtig- 
keit mir nicht zweifelhaft ist, dass nicht das „Bankerutt- 
machen*', sondern die in der Ziflf. 1—4 aufgestellten sog. 
Bankerutthandlungen die strafbaren Handlungen sind, 29) so 



Gewaltanwendung oder Versetzung in Bewusstlosigkeit hinaus gediehen ist* 
Man wird aber nicht ernstlich glauben wollen, der Gesetzgeber habe hier 
bewusst und aus besonderen Zweckmässigkeitserwägungen eine Mehrheit 
verbrecherischer Handlungen zur Verbrechenseinheit zusammengefasst. In 
den Fällen der §§ 252, 249, 177 bestand das Bedürfniss nach schwererer 
Strafe, als wenn wegen Diebstahl und Gewalt, Drohung und Diebstahl, 
Betäubung (§ 239) und § 176 Ziflf. 2 zu strafen sein würde. Der Gesetz- 
geber ist einfach der natürlichen Auffassung gefolgt und hat daher den 
ganzen Komplex von Vorgängen als das einheitliche Objekt seiner Gesetz- 
gebung betrachtet. Vgl. auch Bd. i S. 245 N. 29. 

28) Z. B. Stenglein, NebengeseUe N. 12 zu § 239 K.O., Rg.E. Bd. i 
S. loi : „Die verschiedenen Gründe, welche die Zahlungseinstellung im 
Sinne des § 283 St.G.B. als strafbar erscheinen lassen, dass der Angeklagte 
durch Aufwand übermässige Summen verbraucht und das vorgeschriebene 
Kopirbuch nicht geführt hat, können nicht als eben so viele verschiedene 
selbständige Handlungen aufgefasst werden. Vielmehr ist die leichtsinnige 
Handlungsweise des Angeklagten, welcher demnächst seine Zahlungen ein- 
gestellt hat, in ihrer Gesamtheit als eine Straftat anzusehen." 

2^) Die zum aufgestellten Thatbestand nicht passende gesetzliche Be> 
nennung des Delikts „betrüglicher Bankerutt'% „einfacher Bankerutt^' dürfte 
zum grossen Theil an dem herrschenden Missverständniss schuld sein* Das- 
selbe findet seinen markantesten Ausdruck in den Aeusserungen des Reichs- 
gerichts Bd. 16 S. 189 f. „Die Zahlungseinstellung oder Konkurseröffnung 
ist ein Element der Handlung^S „Das Gesetz bestraft den Bankbruch, d. h. 
die Zahlungseinstellung oder Konkurseröfihung, sofern sie mit gewissen 
weiteren Momenten in Verbindung tritt'S Damit wird zunächst der Hand- 
lungsbegriff verkannt. Selbst wenn Zahlungseinstellung oder Konkurs- 
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haben wir allerdings, wenn beispielsweise der Gemeinschuldner 
mehrere Vermögensstücke verheimlicht und Handelsbücher 
vernichtet hat, mehrere Handlungen, die mit Einer Strafe 
belegt werden. 

Eigenthümlich ist nun den §§ 239 und 240, dass die ein- 
zelnen Bankerutthandlungen für sich allein nicht verfolgt 
werden können, möchte die Gefährdung der Gläubigerrechte 
auch feststellbar sein, solange und weil die Bedingung der 
Strafbarkeit nicht erfüllt ist. Erfüllt sich nun diese Be- 
dingung, so muss das folgerecht den Anstoss geben zur Ver- 
folgung aller bisher begangenen Handlungen, und insbeson- 
dere erscheint es auch billig, wenn keine derselben als ver- 
jährt angesehen werden darf, da im Interesse des Schuldners 
bisher die Verfolgung seiner Handlungen ausgeschlossen ge- 
wesen ist. Indem die Zahlungseinstellung oder Konkurser- 
öffnung den Anlass zur strafrechtlichen Reaktion bietet, er- 
giebt sich ganz von selbst der Wunsch, alles, was auf diese 
Zahlungseinstellung oder Konkurseröflfnung Bezug hat (also 
auch die etwaigen nachfolgenden Handlungen), zur Rechen- 
schaft zu ziehen, und auch im Interesse des Gemeinschuldners 
liegt es nun, dass in Bezug auf diesen Konkursfall reiner 
Tisch gemacht werde. Auch liegen wohl die Dinge faktisch 



eröffnung durch die Handluogen derZ. i — 4 verursacht sein müßten, könnten 
sie nicht als Bestandtheil der Handlung gelten : denn, wie früher dargethan, 
Ist der Erfolg nicht Bestandtheil der strafbaren Handlung. Aber sie brauchen 
ja nicht einmal Erfolg jener Handlungen zu sein! Die Konkurseröffnung 
ist eine Handlung des Richters. Sie gleichwohl als ein Element der straf- 
baren Handlung des Schuldners betrachten, wenn der völlig schuldlos in 
Konkurs Gerathene nach der Konkurseröffnung seine Handelsbücher ver- 
nichtet — wie soll das möglich sein? Indem das Reichsgericht sagt, das 
Gesetz bestrafe die Konkurseröffnung, sagt es also geradezu, dass das 
Gesetz den Gemeinschuldner für richterliches Thun bestrafe, für etwas, was 
von seinem Standpunkt aus betrachtet sich darstellt wie ein Ereigniss, das 
über ihn hereinbrechen kann, wie der Tod; nicht: für eine von ihm 
begangene Handlung. Das ist das Entscheidende. Zahlungseinstellung, 
Bankerutt machen, sind keine Handlungen. Wollte man darunter aber 
eine Handlung verstehen, die zu definiren wäre als Herbeiführung eines 
Zustandes, der Konkurseröffnung veranlasst oder rechtfertigt, so wäre klar, 
dass dies nicht die vom Gesetze bedrohte strafbare Handlung sein kann; 
denn es ist möglich, dass alles dies ursächliche Handeln völlig schuldlos 
ist und erst etwa eine der Konkurseröffnung nachfolgende Verheimlichung 
von Vermögensstücken etwas Strafwürdiges darstellt. 
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so, dass bei der angestellten Untersuchung die Sachlage so- 
weit geklärt wird, dass nachträgliche Entdeckungen, die ein 
wesentlich anderes Strafmass begründen würden, nur aus- 
nahmsweise vorkommen werden. Sonach dient es der Ein- 
fachheit und erscheint praktisch unbedenklich, die Ge- 
sammtheit der unter § 239 bzw. § 240 fallenden Bankerutt- 
handlungen als rechtliche Einheit zu behandeln. Da über- 
dies die eigenthümliche Fassung des Gesetzes, die so lautet, 
als ob der Bankerutt die strafbare Handlung wäre, die An- 
nahme nahe legt, dass dem Gesetzgeber die Gesammtheit 
der relevanten Vorgänge als das einheitliche Objekt für seine 
Gesetzgebung vorgeschwebt habe, so dürfte zu der Aus- 
legung, dass Verbrechenseinheit anzunehmen sei, hinreichen- 
der Grund vorliegen. Es mag noch hinzugefügt werden, 
dass im Grunde doch die schuldhafte Herabsetzung der 
Zahlungsfähigkeit getroffen werden soll und insofern von 
vornherein ein einheitlicher Gesichtspunkt vorhanden ist, der 
nur um der Praktikabilität des Gesetzes willen in den Hinter- 
grund treten musste. 

Die gleiche Beurtheilung wie bezüglich der §§ 239, 240 
K.O. wird Platz greifen müssen bezüglich der §§ 10, 11 des 
Depotgesetzes vom 5. Juli 1896. Nach ihnen werden im 
Falle der Zahlungseinstellung oder Konkurseröffnung zur 
Verbrechenseinheit zusammengefasst die vorschriftswidrige 
Aufbewahrung von Werthpapieren, die unterlassene Führung 
des Depotbuchs, die unterlassene Uebersendung der Stück- 
verzeichnisse (§ 10) bzw. eine Mehrheit von Depotunter- 
schlagungen (§ ii).3<>) 



«0) Auch Rg:. Bd. 34 S. 238 lässt im Falle des § 1 1 die gleiche Be- 
urtheilung Platz greifen wie bei den §§ 239, 240 K.O. Es nimmt dem- 
gemäss Handlungseinheit an. Dass übrigens mit der Annahme von Hand- 
lungseinheit den Dingen Gewalt angethan wird (wenn eine Mehrzahl von 
zeitlich getrennten Depotunterschlagungen vorliegt), scheint mir hier noch 
deutlicher, als bei §§ 239, 240. Denn hier kann man schon darum das 
Bankeruttmachen nicht als die bedrohte Handlung auffassen, weil der That- 
bestand der §§ 239, 240 nicht noth wendig vorzuliegen braucht und die 
Depotunterschlagungen den Bankerutt nicht herbeiführen. Hier erscheint 
also von vornherein der Gesichtspunkt ausgeschlossen, der bei §§ 239, 240 
irre fuhren kann. Wenn ältere Gesetzbücher die kaufmännische Depot- 
unterschlagung unter den Fällen des betrügerischen Bankerutts aufführten 
— zitiert vom Rg. S. 239 — so bestraften die betreflfenden Bestimmungen 
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b. Verbrechenseinheit werden wir weiter in einigen 
Fällen annehmen dürfen, wo die mehreren mit Einer 
Strafe zu belegenden verbrecherischen Handlungen im 
Verhältniss von Mittel und Zweck, Ursache und 
Wirkung stehen. So dürfte im Sinne des § 243 Ziff. 2 
Verbrechenseinheit anzunehmen sein zwischen der Sachbe- 
schädigung (beim Einbrechen), die als Mittel zum Diebstahl 
dient, und dem Diebstahl selbst, der vielleicht erst am 
folgenden Tage ausgeführt wird (und solchenfalls gemäss 
dem oben § 18 gesagten eine weitere Handlung darstellt. 3^) 
Das Gesetz macht hier offenbar keinen Unterschied zwischen 
dem Fall, dass in continenti sich Diebstahl an Sachbeschädi- 
gung anreiht, wo wegen der Einheit des äusseren Hergangs 
gemäss dem oben § 16 Erörterten Handlungseinheit, und 
darum auch ohne gesetzliche Bestimmung Verbrechenseinheit 
anzunehmen wäre, und dem Fall, dass zwei zeitlich getrennte 
Handlungen vorliegen. Folglich muss auch im letzteren Fall 
Verbrechenseinheit angenommen werden. 

Ganz ebenso führt der § 307 Ziff. 3 zur Annahme der 
Verbrechenseinheit, wenn der Brandstifter Loschgerätschaften 
unbrauchbar gemacht hat, bezüglich der Brandstiftung und 
der Unbrauchbarmachung. 

Der § 351 droht dem Beamten, der eine Amtsunter- 
schlagung begangen und in Beziehung auf dieselbe gewisse 
Handlungen, insbesondere die Verfälschung von Rechnungen, 
Registern oder Büchern vorgenommen hat, erheblich schwerere 
Strafe, als auf der blossen Amtsunterschlagung steht. Bei 
der Verfälschung von Büchern wird regelmässig der Thatbe- 
stand der Urkundenfälschung (§ 267) gegeben sein. Sie 
wird im Allgemeinen zur Vorbereitung, Erleichterung oder 
Verdeckung dienen; es werden also in der Regel die Fälschung 
und die Unterschlagung mehrere Handlungen bilden, die im 
Verhältniss von Ursache und Wirkung, Mittel und Zweck 



in Wahrheit nichtsdestowenig-er die Unterschlag-ungen und nicht den 
Bankerutt. 

31) Ich setze dabei die Richtigkeit der herrschenden Meinung voraus, 
wonach die Sachbeschädigung durch die Bestrafung wegen Einbruchs- 
diebstahls ohne Weiteres mitbestraft ist, und nicht etwa mit ihr ideal kon- 
kurrirt. Vgl. darüber Olshausen § 303 N. 12 b, Rg. Rechtspr. Bd. 3 S. 251. 
A. M. Frank § 243 III 2 c Abs. 3 u. Rg. Bd. 15 S. 12. 
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stehen. Durch Verhängung der im § 351 angedrohten Strafe 
(Zuchthaus bis zu 10 Jahren) wird der Thäter sowohl für die 
Unterschlagung als auch für die etwaige Urkundenfälschung 
bestraft. Indem aber der § 351 nicht nur gilt, wenn in Be- 
ziehung auf die Unterschlagung eine Urkundenfälschung be- 
gangen ist, sondern auch bei gewissen anderen an sich straf- 
losen Handlungen (z. B. falsche Bezeichnung des Geldinhalts 
auf Paketen), erhellt, dass diese Handlungen dem Gesetz- 
geber vornehmlich als Erschwerungsgründe für das Delikt 
der Unterschlagung gelten. Ist dies aber der vorwiegende 
Gesichtspunkt, so ist es naturgemäss, dass man in dem ganzen 
Vorgang nicht zwei mit einer Strafe belegte, sondern über- 
haupt nur Ein Verbrechen erblickt. Besonders einleuchtend 
dürfte es sein, dass auch im Punkt der Verjährung hier ein- 
heitliche Behandlung am Platze ist. Wenn die Fälschung 
hauptsächlich als Erschwerungsgrund für die Unterschlagung 
gilt, so ist es das angemessene Resultat, dass die Unter- 
schlagung nach Massgabe der Strafdrohung des § 351 (nicht 
des § 350) verjährt; dieses Resultat ergiebt sich, wenn Ver- 
brechenseinheit angenommen wird, indem dann die Ver- 
jährung nach Massgabe des § 351 von dem letzten Akt für 
das gesammte Handeln 32) läuft; hingegen müsste bei An- 
nahme der Verbrechensmehrheit die Verjährungsfrist für die 
verschiedenen Akte getrennt nach § 350 bzw. 267 berechnet 
werden. 

V. Buri (S. 42 ff.) rechnet zur gesetzlichen Einheit die 
Fälle, wo ausser einer gewissen Handlung selbst auch die 
Vorbereitungshandlung dazu als solche bedroht ist, und es 
nun in concreto nicht bei jener bewendet, sondern zur Aus- 
führung kommt. Z. B. § 201 bedroht die Herausforderung 
zum Zweikampf und § 205 den Zweikampf selbst. Findet 
nun der Zweikampf statt, so wird nur die Strafe des § 205, 
nicht auch noch die des § 201 zu verhängen sein. Aber es 
wäre nicht verständlich, dass die strafbare Herausforderung 
nachträglich dadurch straflos werden sollte, dass der Zwei- 
kampf stattfindet. Folglich ist anzunehmen, obschon § 205 
nur von Bestrafung des Kampfs redet, dass die Strafe des 
§ 205 auch für die Herausforderung mit gilt. Es erscheint 



^2) Dies nimmt auch Rg.E. Bd. 6 S. 294 an. 
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auch angemessen, dass im Falle einer auf Grund des § 205 
erhobenen Anklage ohne ein weiteres als den Hinweis auf 
die Aenderung des rechtlichen Gesichtspunkts die Heraus- 
forderung abgeurtheilt werden kann, und dass bei Frei- 
sprechung von der Anklage des Zweikampfs nicht ein Ver- 
fahren wegen Herausforderung zum Zweikampf anhängig 
gemacht werden kann. Als höchst unbillig würde es auch 
erscheinen, wenn nach einer Verurtheilung auf Grund des 
§ 201 unter anderen Voraussetzungen als denen der Wieder- 
aufnahme des Verfahrens ein Verfahren auf Grund des § 205 
anhängig gemacht werden könnte. Ist sonach in den wichtigsten 
Beziehungen hier einheitliche Behandlung am Platze, so ver- 
mag ich wenigstens kein Bedürfniss zu erkennen, in andern 
Beziehungen Herausforderung und Zweikampf als zwei Ver- 
brechen anzusehen. Ebenso wie hier wird ferner im Sinne 
des Gesetzes Verbrechenseinheit anzunehmen sein, wenn einer 
Vorbereitungshandlung zum Hochverrath (§§ 83 — 86) das hoch- 
verrätherische Unternehmen (§§ 80 — 82) wirklich nachfolgt.33) 
c) Zahlreich sind die Fälle, wo die Strafgesetze einheit' 
liehe Strafe für eine ganze Anzahl Einzelhandlungen drohen^ 
die sämmtlich in der Verfolgung einer ganz bestimmten Ab- 
sicht vorgenommen werden, und wo diese bösen Absichten 
für die Bedrohung jener Handlungen das wesentlich mass- 
gebende sind. Z. B. § 84 bedroht denjenigen, der zu hoch- 
verrätherischen Zwecken Mannschaften anwirbt oder in den 
Waflfen einübt. Die Zahl der Einzelhandlungen kann eine 
sehr grosse sein, wenn wir auf das Handeln des Thäters die 
HandlungsbegrifFe „Anwerben" und „Einüben in den Waffen" 
anwenden, al30 die Begriffe derjenigen Handlungen, die das 
Gesetz für den Fall der Verfolgung gewisser Zwecke für 
strafbar erklärt. Würden wir hingegen auf seine Thätigkeit 
den HandlungsbegriflF „Vorbereitung eines hochverrätherischen 
Unternehmens" anwenden, so würde es sich uns als eine 
einzige Handlung darstellen, und wir würden so, ohne dass 
es weiterer Begründung bedarf, zur Annahme der Verbrechens- 

33) Wenn man gemeiniglich von dem die Vorbereitungshandlung be- 
drohenden Gesetze sagt, es sei subsidiär (z. B. Olshausen § 151 N. 2), so 
ist das zutreffend, lässt aber die Frage, ob die Vorbereitungshandlung durch 
Begehung der Haupthandlung straflos wird oder mit ihr eine gesetzliche 
Verbrechenseinheit bildet, offen. 
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einheit gelangen. Indem uns nun das Gesetz zeigt, dass es 
auf die Absicht, die letzteren Handlungsbegriflf charakterisirt, 
erheblichen Werth legt, legt es uns die Annahme sehr nahe, 
dass das Handeln nicht bloss bezüglich der Strafe, sondern über- 
haupt einheitlich, also als Ein Verbrechen behandelt werden 
soll. Es ist dies auch innerlich gerechtfertigt. Die Bedeutung 
der Einzelhandlung liegt nicht so sehr in ihr selber, vielmehr 
vorwiegend darin, dass durch sie das eine böse Ziel verfolgt 
wird. Darum ist es angemessen, dass auch die Reaktion auf 
die dieses Ziel verfolgende Thätigkeit eine unbedingt einheit- 
liche ist. Der Gedanke, nach einer Aburtheilung auf Grund 
des § 84 eine abermalige Verfolgimg zuzulassen, weil ein Theil 
der Mannschaftsanwerbungen in dem früheren Verfahren nicht 
berücksichtigt worden ist, dürfte allgemein verworfen werden, 
und zwar aus der Erwägung heraus, dass die Vorbereitung 
des hochverrätherischen Unternehmens durch das frühere 
Urtheil erledigt sein müsse. 

Ganz ebenso liegt es m. E. im Fall des § 88, wenn ein 
Deutscher während eines gegen das Deutsche Reich aus- 
gebrochenen Krieges die Waffen gegen das Deutsche Reich 
trägt, also durch seine gesammte militärische Thätigkeit eine 
landesverrätherische Absicht bethätigt Desgleichen im Fall 
des § 110, wenn Jemand durch Verbreitung von Schriften 
(also bei mehreren Verbreitungshandlungen mehrmals) zum 
Ungehorsam gegen Gesetze auffordert; im Falle des § 143, 
wenn Jemand in der Absicht, sich der Erfüllung der Wehr- 
pflicht zu entziehen, bei mehreren Untersuchungen auf 
Täuschung berechnete Mittel anwendet; im Fall des § 288, 
wenn Jemand bei einer ihm drohenden Zwangsvollstreckung 
in der Absicht die Befriedigung des Gläubigers zu vereiteln 
mehrfach Vermögensbestandtheüe veräussert und beiseite ge- 
schafft hat. Ein Verbrechen wird ferner aus gleichen Er- 
wägungen anzunehmen sein, wenn Jemand in betrügerischer 
Absicht auf Täuschung berechnete Mittel anwendet (etwa 
Scheingeschäfte abschliesst und falsche Gerüchte verbreitet), 
um auf den Börsenpreis von Werthpapieren einzuwirken, in- 
soweit dieselbe beabsichtigte Einwirkung in Frage steht 
(Börsengesetz v. 22. 6. 96 § 75); wenn Vorstandsmitglieder 
von Aktiengesellschaften in ihren Darstellungen, ihren Ueber- 
sichten über den Vermögensstand der Gesellschaft und in 
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den der Generalversammlung gehaltenen Vorträgen (also zu 
wiederholten Malen) den Stand der Verhältnisse der Gesell- 
schaft unwahr darstellen (§314 HGB.);34) wenn Jemand in 
der Absicht, den Anschein eines besonders günstigen An- 
gebots hervorzurufen, in mehreren öflfentlichen Bekannt- 
machungen und Mittheilungen an eine grossere Personenanzahl 
schwindelhafte Reklame macht (G. betr. d. unlauteren Wett- 
bewerb V. 27. 5. 1896 § 4). Verbrechenseinheit möchte ich 
endlich auch annehmen im Falle des SprengstoflFgesetzes v. 
9. 6. 1884 § 7, der mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren denjenigen 
bedroht, der Sprengstoffe herstellt, anschafft, bestellt oder m 
seinem Besitze hat, in der Absicht, durch Anwendung der- 
selben Gefahr für fremdes Eigentum etc. herbeizuführen, 
wenn Jemand mehrmals Sprengstoffe hergestellt und an- 
geschafft hat. Zwar können wir hier nicht, wie in den vor- 
her gedachten Fällen die verbrecherische Thätigkeit als eine 
Handlung auffassen, dadurch, dass wir den Begriff derjenigen 
Handlung in Anwendung bringen, die sich als Verwirklichung 
der im Gesetz bezeichneten Absicht darstellt (wie z. B. bei 
§ 288 [versuchte] Vereitelung der Zwangsvollstreckung); denn 
die vorliegende Thätigkeit ist nicht Herbeiführung von Gefahr 
für fremdes Eigenthum. Aber es handelt sich im § 7 des 
Sprengstoffgesetzes überhaupt mehr um Bestrafung der 
bösen Gesinnung als der vollbrachten Thaten, und so wird es 
wohl im Sinne des Gesetzes liegen, nur Ein Verbrechen an- 
zunehmen. 

d) Unbeanstandet wird Verbrechenseinheit angenommen 
bei den sog. Dauerverbrechen, wie z. B. Freiheitsberaubung, 
Verletzung der Wehrpflicht (§ 140 1), den meisten echten Unter- 
lassungsdelikten. Man versteht darunter Fälle, wo der Ver- 
brechensthatbestand durch eine während eines gewissen Zeit- 
raums ununterbrochen fortdauernde Willensbethätigung ver- 
wirklicht wird.35) Indessen diese Annahme einer längere 



8*) Ganz ebenso beim Genossenschaftsgesetz v. 20. Mai 1898 (i. Mai 
1889) § 147 u. Gesetz über die privaten Versicherungsunternehmungen v. 
12. Mai 1901 § III. 

8ß) Dass zuweilen der Begriff enger gefasst, nämlich nur auf die Fälle 
bezogen wird, wo nicht nur die Herbeiführung des rechtswidrigen Zu- 
Standes, sondern auch dessen Aufrechterhaltung zum Thatbestande gehört 
(so Frank § 74 V 2 b ß, der aber trotzdem auch die Landstreicherei als 
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Zeit ununterbrochen fortdauernden verbrecherischen Willens- 
bethätigung erscheint theoretisch nicht haltbar. Insoweit das 
Dauerverbrechen in unterlassener Erfüllung einer gesetzlichen 
Verpflichtung besteht, ist zu sagen, dass innerhalb eines 
längeren Zeitraums zahlreiche Momente eintreten werden, in 
denen der Missethäter nicht verbrecherisch handelt. Zunächst 
deswegen, weil in allen denjenigen Momenten, wo er dem 
Gebote nicht gehorchen kann, z. B. der Freiheitsräuber wegen 
räumlicher Trennung der Eingesperrten nicht freilassen kann, 
er auch nicht als durch das Gebot zu der Thätigkeit ver- 
bunden angesehen werden kann — impossibilium nulla obli- 
gatio. ^6) Zu den Momenten, in denen er durch die Norm 
nicht gebunden ist, gehören aber auch alle diejenigen, wo 
sein Bewusstsein anomaler oder normalerweise aufgehoben 
ist; dies ergiebt sich nach dem oben § lo (Resultat S. 140) 
über die Norm Ausgeführten, aber auch nach Bindings 
Theorie, nach der sich die Norm nur an den Handlungs- 
fähigen wendet. Nähme man aber auch an, dass der Freiheits- 
räuber auch während er schläft, rechtswidrigerweise die 
Freilassung unterlässt, so handelt er, nachdem er eingeschlafen 
ist, doch nicht schuldhaft (ganz gewiss nicht vorsätzlich), 
und so muss jeder Gegner der im § 10 verfochtenen Normen- 
theorie aus diesem Grunde verneinen, dass der Schlafende 
verbrecherisch handelt. Es ergeben sich also bei dem sog. 
Dauerverbrechen in Wahrheit zwischen dem verbrecherischen 
Handeln Intervalle, in denen nicht verbrecherisch gehandelt 
wird, und liegt also genau besehen nicht eine ununterbrochen 
dauernde Handlung, sondern eine Mehrheit von Handlungen 
bzw. Unterlassungen vor. Wir können also auch das Dauer- 
verbrechen zu den Fällen der Verbrechenseinheit bei möglicher 

Dauerdelikt bezeichnet, v. Bar, Gesetz u. Schuld Bd. i S. 153) interessirt 
hier nicht. 

3^) V. Bar a. a. O. erklärt allerding-s ausdrücklich, dass der Schuldige 
das Delikt auch in solchen Augenblicken begehe, in denen es ihm faktisch 
nicht möglich ist, dem von ihm herbeigeführten Zustand ein Ende zu 
machen; und zwar deshalb, weil der Schuldige von vornherein mit der 
Möglichkeit rechnen müsse, dass er einmal nicht im Stande sein könne, 
dem Zustande ein Ende zu machen. Aber diese Begründung scheint mir 
die im Text weiterhin vorgebrachten Bedenken gegen diese Meinung nicht 
aus dem Wege zu räumen. Sie passt übrigens nur auf die engere Auf- 
fassung des Begriffs Dauerverbrechen. 
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Handlungsmehrheit rechnen, d. h. insofern mit Recht Ver- 
brechenseinheit angenommen wird, was bei der Freiheits- 
beraubung zu bejahen sein dürfte, aber wie ich jetzt glaube, 
nicht allgemein wird aufrecht erhalten werden können.^^) 

2. Vorstehendes zeigt: es giebt Fälle der Straf einheit 
bei Handlungsmehrheit, wo sich besondere Gründe anführen 
lassen, dass nicht nur Strafeinheit, sondern auch Verbrechens- 
einheit vorliegt. Es giebt nun aber weiter auch eine be- 
trächtliche Anzahl von Bestimmungen, die unverkennbar eine 
Mehrheit von Handlungen mit einer einzigen Strafe belegen, 
wo aber zulänglicher Grund für die Annahme, die Hand- 
lungen seien in allen Beziehungen als Einheit zu behandeln, 
also Ein Verbrechen, nicht zu entdecken ist. 

a) Ich rechne hierher zunächst Fälle aus der schon von 
V. Buri (S. 39) aufgestellten und zur gesetzlichen Einheit ge- 
rechneten Kategorie derjenigen Verbrechen, die ihrer Natur 
nach regelmässig in der Mehrzahl begangen werden, wie 
V. Buri sich ausdrückt, „vorwiegend in der Form der Wieder- 
holung verursacht werden." Das praktisch bedeutsamste 
Beispiel liefert die Münzfälschung (§ 146). Ein anderes das 
gegenwärtig unmodern gewordene Kippen und Wippen der 
Metallgeldstücke. Ganz analog der Münzfälschung liegt 
die Fälschung von Postwertzeichen (§ 275) und von Invaliden- 
versicherungsmarken (Inval.-Vers.-G. v. 13. (19.) Juli 1899 
§ 187). Auch das wiederholte Verwenden und Ver- 
äussern gebrauchter Invalidenversicherungsmarken dürfte 
angesichts des angedrohten hohen Maximum (5 Jahre Ge- 
fangniss und Ehrverlust) mit Einer Strafe zu belegen sein, 
während Grund zur Annahme von Verbrechenseinheit nicht 
vorliegt. Besondere Hervorhebung verdient der § 55 des 
Bankgesetzes v. 14. März 1875. Wer unbefugt Banknoten 
ausgfiebt, wird mit einer Geldstrafe bestraft, welche dem 



*^) Vgl. unten sub le. Was die Freiheitsberaubung betriflft, so kann 
ich mir nicht denken, dass es Billigung des Gesetzgebers finden würde, 
wenn, nachdem eine Verurtheilung wegen Einsperrung und Gefangenhaltung 
während zweier Tage erfolgt war, noch ein zweites Verfahren zulässig und 
geboten sein sollte, weil sich hinterdrein aufklärt, dass die Gefangen- 
haltung noch zwei Tage länger gedauert hatte; wenn die Verjährungsirist 
früher zu laufen begänne, als mit dem Ende der Freiheitsentziehung etc. 
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Zehnfachen des Betrages der von ihm ausgegebenen Wert- 
zeichen gleichkommt, mindestens aber 5000 Mark beträgt. 
Es kommt also nur auf den Betrag der ausgegebenen Bank- 
noten, gar nicht auf die Zahl der Ausgabehandlungen an, 
und dass nur eine Strafe eintritt, sagt das Gesetz so 
deutlich wie möglich. Hingegen wäre es eine völlig 
zwecklose Durchbrechung der allgemeinen Prinzipien, die 
Verjährung hier einheitlich von der letzten Ausgabe- 
handlung an beginnen zu lassen. Und bei der mechanischen 
Berechnungsweise der Strafe ist auch gar kein Grund ein- 
zusehen, warum nicht, wenn nach erfolgter Verurtheilung 
festgestellt wird, dass durch eine andere Ausgabehandlung 
weitere Banknoten ausgegeben waren, ein neues Verfahren 
wegen dieser stattfinden sollte; denn die Durchführung 
dessen, was dem Gesetz als gerecht erscheint (Strafe des 
zehnfachen Betrages), stösst hier nicht auf die geringsten 
Schwierigkeiten.38) Hier alle Fälle der Ausgabe als ab- 
solute Einheit behandeln zu wollen, erscheint also als be- 
sonders verfehlt und darum die Annahme, das Gesetz be- 
trachte alle Fälle zusammen als Ein Verbrechen, als 
besonders verwerfUch.39) 



'®) Uebrigens würde die nach der Auffassung des Gesetzes gerechte 
Strafverhängung auch dann unschwierig sein, wenn es sich um die gleiche 
Ausgabehandlung und nur andere Banknotenexemplare handelt. Trotzdem 
dürfte ein zweites Verfahren wegen anderer Banknoten, aber derselben 
Ausgabehandlung unzulässig sein. Zwar könnte theoretisch die in Rede 
stehende Bestimmung dahin aufgefasst werden, dass das Gesetz die natür- 
liche Handlungseinheit in so viel Verbrechen spaltet, als Banknoten- 
exemplare ausgegeben sind, und dann die mehreren Verbrechen mit ein- 
heitlicher Strafe belegt. Die Möglichkeit eines zweiten Verfahrens dürfte 
aber nach geltendem Rechte bei Einheit der That stets ausgeschlossen sein, 
mag auch die Eine Tat mehrere Verbrechen darstellen. 

*ö) Ganz gleichartig der Bestimmung des Bankgesetzes ist der § 6 
des G. betr. die Inhaberpapiere mit Prämien «v. 8. Juni 187 1. Aehnlich 
auch St.G.B. § 145 a, der die Strafe von ^/^ des Nennwerths der ausgege- 
benen Schuldverschreibungen, jedoch nicht obligatorisch, sondern nur als 
Strafimaximum vorschreibt. Ferner sei noch hingewiesen auf H.G.B. § 314 
Ziff. 2 — 5 (unerlaubte Ausgabe von Aktien und Ausgabe unzulässiger 
Aktien, beides lässt sich als fortgesetzt geschehend denken), Hypotheken- 
bankgesetz v. 13. Juli 1899 § 37 (Vorschriftswidriges Ausgeben von Pfand- 
briefen). Ebenfalls vorwiegend wiederholt vorgenommene Delikte: Gew.O. 
§ 148 Ziff. 7d (mit sich führen von Kindern beim Gewerbebetrieb im 
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b) Häufig sind die Fälle, wo das Gesetz einheitliche 
Strafe androht, wenn in- einem Gewerbebetrieb gewisse 
Handlungen, deren Vornahme strafbar, aber durch die Art 
jenes Gewerbes nahegelegt ist, wiederholt vorgenommen 
werden. So bedroht § 290 öffentliche Pfandleiher, welche 
die von ihnen in Pfand genommenen Gegenstände un- 
befugt in Gebrauch nehmen ;40) § 285 den Inhaber eines 
öffentlichen Versammlungsorts, welcher Glücksspiele da- 
selbst gestattet; § 27 Ziff. 4 verb. mit § 18 Abs. 3 des 
Fleischbeschaugesetzes v. 3. Juni 1900 die unerlaubte Ver- 
wendung von Pferdefleisch in Gastwirtschaften.^^) Während 
in den oben sub i gedachten Fällen ein innerer Zusammen- 
hang der einzelnen Fälle bestand, der auch vom nicht- 
juristischen Standpunkt aus es ermöglichte, die Einzel- 
handlungen unter einem einheitlichen Gesichtspunkt zu 
betrachten, stehen hier mehrere Einzelhandlungen isolirt 
neben einander (nur insofern besteht ein Zusammenhang, als 
sie alle mit dem Gewerbebetriebe in Zusammenhang stehen), 
und erst wenn es sich um ihre Bestrafung handelt^ stellt 
sich das praktische Bedürfnis nach einheitlicher Strafe ein* 
Warum aber etwa bei der Gestattung von Glücksspielen 
die über die dreijährige Verjährungsfrist hinaus zurück- 
liegenden Fälle nicht einfach ausser Betracht bleiben, sondern 
mit den neueren zu einem einheitlich verjährenden Ver- 
brechen zusammengezogen werden sollten, ist nicht einzu- 
sehen. — Ebenso dürfte richtiger einheitlich bestrafte 
Verbrechensmehrheit als Verbrechenseinheit angenommen 



Umherziehen), § 148 Ziflf. 9c (unbefugtes Führen des Meistertitels); G. btr. 
das Flaggenrecht der Kauffahrteischiffe § 18 (unbefugtes Führen der 
Reichsflagge). Auch hier werden gegebenen Falles mehrere Verbrechen 
mit einheitlicher Bestrafung anzunehmen sein. 

<0) Die Einheit der Strafe, wenn mehrmals je ein fremder Gegen- 
stand gebraucht wird, folgt m. E. aus der verhältnissmassigen Höhe der 
Strafe (Gefangniss bis zu i Jahr und daneben fakultativ Geldstrafe bis 
9cx> M.) in Verbindung mit der Fassung (Gebrauch des Pluralis und des 
bestimmten Artikels). — Natürlich genügt zur Erfüllung des gesetzlichen 
Thatbestands einmaliger Gebrauch eines Pfandes. 

*') Dass hier nur eine Strafe eintreten soll, nicht soviel Strafen als 

Verwendungställe, ist daraus zu folgen, dass sich weder prinzipiell sagen, 

noch faktisch nachweisen lässt, in wie viel Fällen Pferdefleisch in einer 

Gastwirtschaft verwendet worden ist, wenn es überhaupt verwendet worden ist. 

Höpfner, Verbrechen. II. 3 
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werden bei mehrfacher Benutzung einer durch Patent ge- 
schützten Erfindung (Patentgesetz v. 7. April 1891 § 36) oder 
eines geschützten Gebrauchsmusters (Gebrauchsmustergesetz 
V. I. Juni 1891 § 10). — Indessen, in diesen Fällen ipag man 
immerhin die einheitliche Bestrafung in Zweifel ziehen. Ganz 
zweifellose Fälle einheitlicher Bestrafung mehrerer Ver- 
brechen ergeben aber einige Steuergesetze. Das Zigaretten- 
steuergesetz v. 3. Juni 1906 § 18 bestimmt: „Wer eine 
Defraudation begeht, hat eine Geldstrafe verwirkt, die dem 
vierfachen Betrage der vorenthaltenen Steuer gleichkommt, 
mindestens aber 50 Mk. für jeden einzelnen Fall beträgt. . 
Kann der vorenthaltene Steuerbetrag nicht festgestellt werden, 
so tritt eine Geldstrafe von 50 Mk. bis 100 000 Mk. ein." 
Dass hier mehrere Verbrechen unterschieden werden, zeigt 
der erste Satz aufs Deutlichste. Grundsätzlich sollen hier 
auch mehrere Strafen eintreten. Wenn aber der Steuerbetrag 
nicht festgestellt werden kann -7- dies ist namentlich der Fall, 
wenn weder Zahl noch Objekt der Fälle zu ermitteln ist — dann 
soll einheitliche Strafe für alle Fälle eintreten. Ganz ebenso 
Zuckersteuergesetz v. 27. Mai 1896 (6. Januar 1903) § 47 und 
Schaumweinsteuergesetz v. 9. Mai 1902 §§ 16, 17. In den 
anderen Fällen, auf die hier hinzuweisen ist, handelt es sich 
um „Ordnungsstrafe". Aber der Name thut nichts zur 
Sache. Im Branntweinsteuergesetz v. 24. Juni 1887 § 33 
findet sich die Bestimmung: „Im Falle . . . wiederholter Zu- 
widerhandlungen gegen die die Verbrauchsabgabe betr. 
Bestimmungen dieses Gesetzes, welche nur mit Ordnungs- 
strafe bedroht sind, soll, wenn die Zuwiderhandlungen der- 
selben Art sind und gleichzeitig entdeckt werden, die 
Ordnungsstrafe gegen denselben Thäter . . . nur in einmaligem 
Betrage festgesetzt werden." Ganz gleiche Bestimmungen 
enthält das Branntweinsteuergesetz v. 8. Juli 1868 § 67 Abs. 3 
und das Zuckersteuergesetz v. 27. Mai 1896 (6. Januar 1903) 
§ 59. Hier spricht das Gesetz ausdrücklich von wieder- 
holten Zuwiderhandlungen, giebt zu erkennen durch das 
Erforderniss gleichzeitiger Entdeckung, dass später entdeckte 
noch in einem neuen Verfahren bestraft werden können, 
und ordnet ausdrücklich nur Eine Strafe an. Es ist völlig 
unmöglich, sich hier der Anerkennung zu entziehen, dass 
mehrere Delikte mit Einer Strafe belegt werden. 
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c) Es reihen sich an die Bestimmungen, nach denen 
ein gewisser Geschäfts- oder Gewerbebetrieb 
strafbar ist, so: Sklavenraubgesetz v. 28. Juli 1895 § ^ 
(Betreiben von Sklavenhandel); Gesetz betr. die Küsten- 
frachtfahrt v. 22. Mai 1881 § 3 (Betreiben von Küstenfracht- 
fahrt durch den Führer eines ausländischen Schiffs); Aus- 
wanderungsgesetz V. 9. Juni 1897 § 45 (Unkonzessionirtes 
Betreiben der Beförderung von Auswanderern); Gesetz über 
die privaten Versicherungsunternehmungen v. 12. Mai 1901 
§ 108 (Unerlaubtes Betreiben des Versicherungsgeschäfts); 
Gesetz betr. die Stellenvermittelung für Schiffsleute v. 
2. Juni 1902 § 8 Ziff. i (das Unternehmen oder Fortsetzen 
des Gewerbebetriebs als Stellenvermittler ohne die erforder- 
liche Erlaubniss; Gew.O. § 147 Ziff. i (das ungenehmigte 
Unternehmen oder Fortsetzen eines genehmigungsbedürftigen 
Gewerbes); Gesetz über das Telegraphenwesen v. 6. April 
1892 § 9 (das unerlaubte Betreiben einer nicht genehmigten 
Telegraphenanlage), In allen diesen Fällen ist einheitliche 
Strafe ein handgreifliches Bedürfniss ; denn eine Feststellung 
und Individualisirung der einzelnen strafbaren Betriebs- 
handlungen, von einer auf Gründen beruhenden Straf- 
zumessung für die einzelnen Betriebshandlungen ganz zu ge- 
schweigen, ist kaum möglich; man wird sich auf die Fesu 
Stellung beschränken müssen, dass an gewissen Tagen oder 
innerhalb gewisser grösserer Zeiträume der strafbare Betrieb 
stattgefunden habe. Dieser Grund, der Zusammenfassung 
des zu strafenden Handelns zu einheitlicher Bestrafung fordert, 
erheischt aber keineswegs die Strafbarkeit auf solches 
Handeln zu erstrecken, welches rückwärts der Verjährungs- 
frist liegt. Da die Strafbarkeit um so grösser sein wird, je 
länger der strafbare Geschäftsbetrieb gedauert hat, so muss 
es auch als grundsätzlich angemessen angesehen werden, 
dass nach stattgehabter Verurtheilung wegen strafbaren Ge- 
schäftsbetriebs im Jahre 1905 ein neues Strafverfahren zu- 
gelassen wird wegen gleichen Geschäftsbetriebs im Jahre 1904, 
da ein solches der materiellen Gerechtigkeit dienen würde, 
ohne dass in Wirklichkeit (d. h. unter Enthaltung von jeder 
Fiktion) dadurch gegen den Satz ne bis in idem Verstössen 
wäre. Bei dieser Sachlage ist es nicht gerechtfertigt, aus 
der Androhung einheitlicher Strafe zu schliessen, dass der 
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gesammte strafbare Geschäftsbetrieb in jeder Beziehung als 
Einheit, also als Verbrechenseinheit behandelt werden 
niüsste.42) 

d) Weiter gehört hierher die sehr zahlreiche Gruppe 
der sog. Kollektivdelikte: die gewerbsmässigen, gewohnheits- 
mässigen, geschäftsmässigen Verbrechen. 43) 4^) Die gewerbs- 
mässigen und geschäftsmässigen gleichen der letztgenannten 
Gruppe darin, dass ein ähnlicher Zusammenhang zwischen 
den Einzelhandlungen besteht, indem sie alle Ausflüsse der 
auf geschäftsmässigen Betrieb gerichteten Willensstimmung 
sind; nur ist der Zusammenhang hier noch lockerer, indem 
ein im strengeren Sinne geschäfts- oder gewerbsmässiger 
Betrieb eines Delikts selten sein wird, und die Bezeichnung ge- 
schäfts- oder gewerbsmässiges Delikt für das, was sie sagen 
will, einen etwas übertriebenen Ausdruck darstellt. Bei den 
gewohnheitsmässigen Delikten ist der Zusammenhang ein 
anderer (die durch wiederholte Begehung entstandene Willens- 
schwäche), aber kein engerer. War also bei den ad c ge- 
nannten Delikten Verbrechensmehrheit anzunehmen, so liegt 
bei den Kollektivdelikten erst recht kein Grund vor, die 
etwaigen mehreren verbrecherischen Handlungen als Ein 
Verbrechen anzusehen, sondern müssen sie zu der Kategorie 
mehrere Verbrechen, Eine Strafe, gestellt werden. 45) 

*2) V. Lilienthal, Beiträge zur Lehre von den Kollektivdelikten S. 64, 
65 erachtet den unbefugten Gewerbebetrieb nur als ein Vergehen und 
zwar als ein Unterlassungsvergehen, nämlich das der versäumten Einholung 
der polizeilichen Genehmigung. Diese Auffassung erweist sich angesichts 
solcher Bestimmungen wie des § 3 G. v. 22. Mai 1881 (Betreiben der 
Küstenfrachtfahrt) als unhaltbar. 

*3) Aufzählung bei v. Liszt § 55 N. 6. Ergänzend nenne ich G. betr. 
die Rennwetten vom 4. Juli 1905 § 6 Ziflf. 2 (Geschäft smässigkeit). 

**) Beim gewohnheitsmässigen Delikt ist zu beachten, dass Fälle, die 
zum Nachweis des gewohnheitsmässigen Charakters (einer späteren Hand- 
lung) dienen, selber noch nicht gewohnheitsmässig sein brauchen. Inso- 
weit nur das gewohnheitsmässige Handeln strafbar ist, sind sie solchenfalls 
nicht Gegenstand der Bestrafung. 

**) In der Annahme der Verbrechensmehrheit komme ich überein 
mit V. Lilienthal a. a. O. §§ 7, 8, insbesondere S. 54 ff. „So oft Jemand 
gewerbs- oder gewohnheitsmässig gehandelt hat, so viele Verbrechen 
liegen vor." Lilienthal nimmt aber anderseits nicht einheitliche Bestrafung, 
sondern Realkonkurrenz der einzelnen gewerbsmässigen (u, s. w.) Hand- 
lungen an. Dass aber einheitliche Bestrafung eintreten soll, ist gegen- 
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e) Nicht selten haben wir es im Strafrecht zu thun mit 
strafbarem Handeln, das nicht auf die einmab'ge Herbei- 
führung eines bestimmten Erfolges hinausläuft, (wobei sich 
die Gegenüberstellung von Thätigkeit und Erfolg ergiebt, 
z. B. wie beim Mord), bei dem vielmehr dieser Gegensatz 
kaum je unser praktisches Interesse erregt, dessen in die 
Augen springende Eigenthümlichkeit ist, dass es längere Zeit 
fortgesetzt zu werden pflegt, und beliebig lange fortgesetzt 
gedacht werden kann, weil es nicht in der Erzielung eines 
bestimmten Erfolges seinen begriflfsmässigen Abschluss findet. 
Z. B.: den Meistertitel fuhren, Uniform tragen, als Land- 
streicher umherziehen, und vieles Andere. Ueber die Hand- 
lungseinheit kann hier nicht die Beziehung auf einen be- 
stimmten Erfolg, können vielmehr nur die oben im § i6 auf- 
gestellten Kriterien (Kontinuität und ein gewisser psychischer 
Zusammenhang) entscheiden.^) Man pflegt nun in derartigem, 
längere Zeit hindurch fortgesetztem Verhalten, etwa ein Jahr 
lang fortgesetztem Landstreichen, ein Dauerdelikt zu erblicken. 
Aber nach dem oben sub id Gesagten kann von einem so 
lange ununterbrochen andauernden Handeln nicht die Rede 
sein; vielmehr ergiebt sich nach den genannten Kriterien 
Handlungsmehrheit, und zwar dürften (wenn man unterstellt, 
dass der Landstreicher des Tags immer auf der Walze ge- 
wesen sei und Nachts immer irgendwo geruht habe) soviel 
Handlungen anzunehmen sein, als Tage sind, an denen er 
durchs Land gestrichen ist. Wenn wir also trotz der Hand- 
lungsmehrheit Verbrechenseinheit annehmen wollen bei länger 
fortgesetztem Landstreichen, ^7) so bedarf das besonderer Be- 
gründung. Nun ist «s zwar sehr einleuchtend, dass einheit- 

wärtig so allgemein anerkannt, dass kein Verlangen nach eingehender Er- 
örterung bestehen wird. Ich nehme es an, eines Theils mit Rücksicht auf 
die Fassung der betr. Bestimmungen, die diese Auslegung näher legt als 
die Lilienthal'sche, anderen Theils auf die Straf höhe und darauf, dass es 
eine zweckmässige Vereinfachung der Strafzumessung darstellt, wenn die 
Strafe einheitlich festgesetzt wird. Litteratur zu der Frage s. bei Olshausen 
§73 N. 2id. 

*ö) Von der gleichen Erwägung ging offenbar Bartolus aus, wenn er 
bei verbotenem Waflfentragen oder Tragen seidener Kleider annahm, „quod 
pro quolibet die sit unum delictum'* (Bd. I S. 32, 33). 

*■') Ein Tag des Umherstreichens reicht m. E. aus, um den Thatbestand 
des Delikts zu erfüllen. 
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liehe Bestrafung des gesamten Landstreichens eintreten soll: 
das überhebt uns der unnützen und vielleicht vergeblichen 
Mühe die Zahl der anzunehmenden Handlungen festzustellen; 
auch kommt es für die Strafhöhe einigermassen auf die 
Gesammtdauer des Landstreichens, aber keineswegs auf die 
Zahl der Handlungen an. Warum aber, wenn überhaupt 
Übertretungen in drei Monaten verjähren sollen, das jenseits 
der dreimonatigen Verjährungsfrist liegende Landstreichen 
nicht als verjährt behandelt werden soll, warum der Land- 
streicher, der zu 8 Tagen Haft verurtheilt ist, weil er vom i. bis 
15. Augfust als Landstreicher umhergezogen ist, nun grund- 
sätzlich unverfolgbar sein sollte wegen der Landstreicherei, 
die er vom 1.--30. Juli begfangen hat, dafür wird sich ein 
Grund nicht angeben lassen. Darum kann ich auch bei 
Landstreicherei und in der hier fraglichen Hinsicht ähnlich 
gearteten Fällen nicht Verbrechenseinheit annehmen, sondern 
nur Strafeinheit auch bei Verbrechensmehrheit. — 

Man wird vielleicht gegen die Ausführungen dieses 
Paragraphen einwenden, dass wir mit Aufstellung der Kate- 
gorie „mehrere Verbrechen, die aber nur mit Einer Strafe 
belegt werden", unserer Lehre einen schlechten Dienst er- 
wiesen hätten, indem sie dadurch nur verwickelter werde. 
Denn nun gelte es innerhalb der Fälle, die man bisher als 
Fälle gesetzlicher Verbrechenseinheit angesehen habe, noch 
weiter zu unterscheiden die wirkliche gesetzliche Verbrechens- 
einheit (Handlungsmehrheit, Verbrechenseinheit) und die Ver- 
brechensmehrheit mit einheitlicher Bestrafung. Dass die 
Lehre verwickelter wird, ist zuzugeben; aber der wissen- 
schaftliche Bearbeiter darf sich dadurch nicht abhalten lassen, 
wenn er glaubt, sie durch die weiteren Unterscheidungen 
richtiger gestalten zu können. Der Gewinn wird dann auch 
an anderer Stelle nicht ausbleiben. 

Der Mensch ist nur in beschränktem Masse fähig über 
die Gründe, warum er etwas will, eine Massnahme für recht 
hält, sich Rechenschaft zu geben. Dies mag auch zutreflfen, 
wenn man sagt: dies verdient in jeder Beziehung als einheit- 
licher Gegenstand der Bestrafung behandelt zu werden; jenes 
nicht, verdient jedoch mit Einer Strafe belegt zu werden. 
Mag der Leser nun auch im Einzelnen anderer Meinung sein> 
so ho£fe ich doch, dass die hier für eine Anzahl von Delikten 
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getroffene Abgrenzung und Gegenüberstellung in ihm die 
Empfindung hervorrufe, dass zwischen den einander gegen- 
über gestellten Deliktsgruppen Verschiedenheiten obwalten» 
die es rechtfertigen, manchmal absolut einheitliche Behand- 
lung, und manchmal Einheit der Strafe, aber nicht absolut 
einheitliche Behandlung, als angezeigt zu erachten. Damit 
wäre der Zweck dieses Paragraphen erreicht: zu zeigen, dass 
wir bei nicht wenigen gesetzlichen Bestimmungen Grund zu 
der Annahme haben, dass in ihnen mehrere Verbrechen mit 
Einer Strafe bedroht werden. 

Indessen, vielleicht doch noch nicht. Der Gegner giebt 
vielleicht die legislative Berechtigimg einer solchen Unter- 
scheidung zu, erhebt aber den Einwand, der Strafgesetzgeber 
unseres St.G.B. habe sich doch in allen Fällen, wo er Eine 
Strafe anordnete, gedacht, dass er damit die Handlungen 
auch für Ein Verbrechen erkläre. Das ist möglich; wer 
kann es feststellen? Es ist auch möglich, vielleicht wahr- 
scheinlicher, dass er zumeist an gar nichts weiter gedacht 
hat, als an die Regelung der Strafe. Ganz abgesehen da- 
von, dass gesetzgeberische Nebengedanken und Gesetz nicht 
identisch sind, fehlt es also jenem Einwand an durch- 
schlagender Kraft, weil er auf unerweisliche Thatsachen 
gegründet ist. 

Sollte der Leser den Nachweis des Vorkommens von 
Strafeinheit bei Verbrechensmehrheit in den vorstehenden 
Ausführungen für nicht erbracht ansehen, so sei er hiermit 
ausdrücklich darauf hingewiesen, dass dann den Ausfahrun- 
gen des folgenden Paragraphen doch keineswegs die Grund- 
lage entzogen wäre. 

§ 20. 
Unselbständige Handlungen. 

I. Unsere Litteratur und Praxis hat grossen Fleiss und 
Scharfsinn auf die Begrenzung der Verbrechenseinheit ver- 
wendet, aber wenig Mühe hat man sich damit gemacht, klar- 
zulegen, wann im Sinne unseres St.G.B. § 74 mehrere selb- 
ständige Handlungen vorliegen. Man hat sich damit be- 
gnügt, ohne weiteres davon auszugehen, dass den Gegensatz 
zu „mehreren selbständigen Handlungen" „eine und dieselbe 
Handlung" bildet; und unter dieser Voraussetzimg bedarf 
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freilich nach Feststellung der Handlungseinheit es keiner Er- 
örterung mehr, was mehrere selbständige Handlungen sind; 
was nicht Eine Handlung ist, das sind dann mehrere selb- 
ständige Handlungen. 1) Den logischen Gegensatz von meh- 

^) So z. B. Olshausen § 74 N. 6 : „ »^Selbständig** ist eine Handlung, 
wenn sie nicht im Sinne des § 73 „eine und dieselbe ist." Ein Schrift- 
steller, der sich ausführlicher über das Merkmal der Selbständigkeit ver- 
breitet, ist Schütze. Lehrbuch S. 198/199: „Durch diese Merkmale 
(„mehrere" und „selbständige") wird zuvörderst der Gegensatz zu den 
Fällen der sog. idealen Konk. bezeichnet, indem mehrere unselbständige 
Thattheile zusammen eine und dieselbe Handlung bilden würden; sodann 
das sog. fortgesetzte Delikt allganz ausgeschlossen, nicht dagegen der 
Fall des ursächlichen Zusammenhangs der mehreren Handlungen; auch 
solche Handlungen sind mehrere und selbständige, deren eine als Mittel 
zur Ausführung bzw. Verdeckung der andern gedient hat.*' Ferner Z. 
Bd. 3 S. 66 ff. : „Der Zusatz „selbständig" betont für die mehreren „Hand- 
lungen" die getrennte, in sich abgeschlossene Beschaffenheit der einen 
gegenüber der anderen. Unselbständige Handlungen, d. h. Thatakte, bÜden 
nämlich nur die Bestandtheile einer ganzen Handlung (That), einer fort- 
schreitenden bzw. fortdauernden, oder die an sich abgeschlossenen und 
jede für sich den Deliktsbegriff" erschöpfenden Theilakte eines gleichwohl 
für den praktischen Blick fortgesetzten also einheitlichen Handelns .... 
Will aber jenes Erfordemiss der Selbständigkeit etwa auch Zusammen- 
hangslosigkeit der einzelnen Handlungen (Thaten) bedeuten? Unselb- 
ständigkeit der Delikte entsteht jedoch — abgesehen von dem Falle des 
fortgesetzten Delikts — nicht durch deren thatsächlichen, sondern nur durch 
deren rechtlichen, d. h. gesetzlichen Zusammenhang. Mit andern Worten: 
das Verhältniss von Mittel und Zweck, oder von Grund und Folge im Sinne 
des Thäters kann, obgleich es einen inneren Zusammenhang feststellt, die 
verübten Einzeldelikte ihrer Selbständigkeit nicht entkleiden, sondern 
lediglich ein solches Verhältniss im Sinne des Gesetzes.'' Weiterhin 
werden zwei Fälle erörtert, in denen mehrere Thaten nach sinngemässer 
Auslegung des einschlagenden Gesetzes ein Delikt bilden (Fall des Ver- 
übungsmittels und Fall des Verdeckungsmittels). Auch Schütze ist also von 
dem Gedanken beherrscht, dass die Alternative laute ein Verbrechen oder 
mehrere selbständige Handlungen (Verbrechen). Was er über Selb- 
ständigkeit sagt, sind apodiktische Behauptungen ohne den Versuch einer 
Begründung. — In neuerer Zeit ist in der Deutschen Juristenzeitung (1904 
S. II 63 ff".) von Ratzlaff" ein Aufsatz „Unselbständige Handlungen" ver- 
öffentlicht worden. Er sagt: „Wenn ein Gesetz den Begriff" der ,Selbstän- 
digen Handlungen' aufstellt, im übrigen aber schweigt, so ist damit der 
natürliche Gegensatz, ist der Begriff" der ,Unselbständigen Handlungen' 
keineswegs vernichtet." Aber die Aufdeckung des Kriteriums der Selb- 
ständigkeit lässt er sich auch nicht viel Mühe kosten : „Wenn ,Selbständige 
Handlungen* die Willensäusserungen sind, die von einander völlig getrennt 
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reren selbständigen Handlungen bilden aber mehrere unselb- 
ständige Handlungen; denkbar ist a priori, dass sich mehrere 
unselbständige Handlungen unter irgend einem Gesichtspunkt 
als eine Handlung auffassen lassen (stellt man sich diese 
Frage, so kann man sie aber erst beantworten, nachdem 
man festgestellt hat, was unter selbständigen bzw. unselb- 
ständigen Handlungen zu verstehen ist); methodisch verfehlt 
aber ist es, a priori den Satz aufzustellen, dass mehrere un- 
selbständige Handlungen eine und dieselbe Handlung seien, 
und dann in concreto aus der Verneinung der Handlungs- 
einheit die Selbständigkeit mehrerer Handlungen zu folgern. 2) 

zu Stande kommen, die nicht aus ein und demselben Willensquell hervor- 
gehen, sondern deren jede aus einem eigenen besonderen Vorsatz fliesst, 
so bleibt den ,Unselbständigen Handlungen' das Gebiet der Willensbethäti- 
gungen übrig, die aus ein und demselben Entschluss geboren worden", 
Damit kehrt Ratzlaflf zu der alten subjektiven Theorie des fortgesetzten 
Verbrechens zurück (vgl. Bd. i S. 8i). — v. Wolf, Sachs. Arch. f. Rechts- 
pflege Bd. I S. 314 (1906) meint, wenn man strafbare Handlung in An- 
lehnung an § 43 St.G.B. als die Bethätigung des verbrecherischen Ent- 
schlusses zu bezeichnen habe, so erscheine es gerechtfertigt, als selbständige 
Handlung »alle diejenigen Thätigkeitsakte anzusehen, in und mit welchen 
die Bethätigung des verbrecherischen Entschlusses ihren thatsächlichen Ab- 
schluss gefunden hat". — M. E. lässt sich die Antwort auf die Frage, was 
heisst in § 74 „selbständige Handlungen"? nicht geben ohne Berücksichti- 
gung der Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Diese Bemerkung gilt auch 
gegen Dörr S. 178 f. 

3) Frank, 2. Aufl., § 74 N. V., erwägt zwar die Möglichkeit einer 
Gegenüberstellung: eine Handlung, mehrere unselbständige Handlungen, 
mehrere selbständige Handlungen. Er lehnt sie aber ab, weil dann der 
zweite Fall ungeregelt bleibe. Eine derartige Gesetzeslücke dürfe die Aus- 
legung ohne die zwingendsten Gründe nicht annehmen. M. E. darf man 
hier aber — dies ist auch Dörr S. 74 N. i zu entgegnen — von einer 
Lücke garnicht reden. Eine Lücke läge vor, wenn das Gesetz hier zweifel- 
haft Hesse, welches Bestrafungsprinzip bei mehreren durch mehrere unselb- 
ständige Handlungen begangenen Delikten anzuwenden wäre. Aber dar- 
über wird Niemand beim Schweigen des Gesetzes nur einen Augenblick 
zweifeln, dass dann das Prinzip des § 74 ausgeschlossen sein soll, und die 
Strafe innerhalb des Strafrahmens des allein in Betracht kommenden Straf- 
gesetzes, eventuell in analoger Anwendung des § 73 festzusetzen ist. Zweifel- 
haft ist bloss, wann s o zu verfahren und wann das Prinzip des § 74 anzu- 
wenden ist, d. h. wann unselbständige und wann selbständige Handlungen 
vorliegen. Findet man in dem Mangel einer Definition eine Lücke, so ist 
diese Lücke zweifellos beabsichtigt. — In der 5/7. Auflage des Werkes 
findet sich jene Ausführung nicht mehr. 
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Ich möchte also nicht kurzer Hand unterstellen, selb- 
ständig im Sinne des Gesetzes seien mehrere Handlungen, 
wenn sie nicht Eine Handlung seien, sondern vielmehr die 
vorhandenen Ausleg^ngsmittel benutzen, um dem Sinn des 
Ausdrucks selbständige Handlungen auf die Spur zu kommen. 

I. Die Motive zu § 72 der Reichstagsvorlage (Gesetz 
§ 74) bemerken lediglich: „Durch die Bezeichnung „selb- 
ständige" im Eingange des Paragraphen soll eine an- 
erkannte Voraussetzung der realen Konkurrenz noch be- 
sonders hervorgehoben werden." Die Reichstagsverhand- 
lungen ergeben nichts. Der I. Entwurf von 1869 hatte in 
§ 65 Abs. I gesagt: „Gegen denjenigen, welcher durch ver- 
schiedene selbständige Handlungen mehrere Verbrechen oder 
Vergehen begangen hat, ist auf sämmtliche dadurch be- 
gründete Strafen vereinigt zu erkennen." Eine Bestimmung 
über das fortgesetzte Verbrechen enthält auch dieser Ent- 
wurf nicht. Seine Motive äussern sich über die Bedeutung 
des Ausdrucks selbständige Handlungen nicht. Die Frage 
danach war vom Standpunkt jenes Entwurfs auch minder be- 
deutsam, weil § 65 Abs. 2 bei Freiheitsstrafen in weitgehen- 
der Einschränkung des vorher aufgestellten Prinzips Herab- 
setzung der Strafe auf die für das schwerste Verbrechen 
oder Vergehen angedrohte Strafe gestattete. Was die 
Materialien des Reichsstrafgesetzbuchs zur Erklärung des 
Ausdrucks „selbständige" beitragen, ist hiemach sehr dürftig. 

Ein Rückblick auf die deutsche Partikulargesetzgebung 
zeigt, dass die fragliche Bestimmung dem Preussischen Straf- 
gesetzbuch entnommen ist.3) § 65 Abs. i des I. Entwurfs 



8) John, Entwurf mit Motiven zu einem Strafgesetzbuche fÖr deo 
Norddeutschen Bund, 1868 S. 298 f. hatte auf die Unstimmig^keit der Be- 
stimmungen des preuss. StG.B. hingewiesen, welches in § 55 davon spricht, 
dass „eine und dieselbe Handlung die Merkmale mehrerer Verbrechen oder 
Vergehen in sich vereinigt", in § 56 davon, dass Jemand „durch ver- 
schiedene selbständige Handlungen mehrere Verbrechen oder Vergehen**, 
in § 338 davon, dass , Jemand mehrere Uebertretungen begangen** hat. 
Er meint, dass wenn man hiemach auf einen Gegensatz von Begehung 
mehrerer Verbrechen (durch nicht selbständige Handlungen) und Be- 
gehung mehrerer Verbrechen durch verschiedene selbständige Hand- 
lungen schliesse, es vollkommen unklar bleiben würde, in welcher Weise 
sich diese beiden Fälle unterscheiden. Er meint, dieser Zustand der Ge- 
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stimmt wörtlich mit dem § 56 des Preuss. St.G.B. überein. 
Auch enthalten beide keine Bestimmung über das fortgesetzte 
Verbrechen. Hingegen findet sich in keinem der anderen 
damaligen deutschen Partikulargesetzbücher der Ausdruck 
„mehrere selbständige Handlungen. "*) 

setzg^ebung lasse auf Unklarheit bei der Gesetzgebung schliessen, bezüg- 
lich der Unterscheidung der realen von der idealen Verbrechenskonkurrenz, 
und die künftige Gesetzgebung werde am besten thun, wenn sie solche 
Formeln aufstelle, welche ohne der einen oder der anderen doktrinären 
Meinung entgegenzutreten, oder für die eine oder die andere Meinung sich 
zu entscheiden, die Möglichkeit offen lassen, dass die richtige Entscheidung 
über diesen theoretischen Streit von der Theorie und von der Praxis ge- 
troffen werden könne. Wenn die Verfasser des Entwurfs trotzdem an der 
Fassung des Preussischen Strafgesetzbuchs festhielten, so darf man an- 
nehmen, dass sie glaubten, dass gerade durch den Ausdruck „selbständige'*^ 
in § 65 des Entwurfs der Theorie und Praxis die wünschenswerte Freiheit 
gewährt werde. 

*) Die damals geltenden Partikularstrafgesetzbücher, abgesehen vom 
preussischen, sprechen einfach von der Begehung mehrerer Verbrechen 
durch mehrere (oder „verschiedene") Handlungen, und heben entweder bei 
mehr oder minder beschränkter Aufstellung des Kumulationsprinzips das 
fortgesetzte Verbrechen als abweichend zu behandelnden Fall besonders 
hervor (so Braunschweig 1840 § 55: ,,Sind durch verschiedene Hand- 
lungen, welche nicht allein die Fortsetzung desselben Verbrechens sind, 
mehrere Uebertretungen begangen"; ähnlich Thüringen 1849 Art. 52, 
Hamburg 1869 Art 62; Sachsen 1868 Art. 78 reiht seinen Bestimmungen» 
wie mehrere durch verschiedene Handlungen begangene Verbrechen zu 
bestrafen sind, in Abs. 6 den Satz an : „Handlungen, welche als Fortsetzung 
eines und desselben Verbrechens anzusehen sind, können nicht als eine 
Mehrzahl von Verbrechen in Betracht gezogen werden**; ebenso reden erst 
von mehreren Verbrechen und dann vom fortgesetzten Verbrechen Han- 
nover 1840 Art. 104 und 106 [demzufolge beim f. V. „mehrere strafbare 
Handlungen'* „nur für eine einzige That gerechnet" werden] und Würt- 
temberg Art. 104, 106; Hessen 1841 Art. 104, iii, 112), oder sie ver- 
werfen überhaupt das Prinzip der Kumulation von Einzelstrafen (Baden 
1845, § 170 schreibt die schwerste der verschuldeten Einzelstrafen mit an- 
gemessener Erhöhung vor; Bayern 1861 Art. 84 Anwendung des Straf- 
gesetzes, das die schwerste Strafausmessung zulässt). Nur im Bremer 
Entwurf von 1868 § 117 findet sich der Ausdruck „mehrere selbständige 
Handlungen'*: „Hat Jemand mehrere Verhrechen begangen, sei es, dass er 
mittelst einer Handlung dasselbe Strafgesetz nach verschiedenen Richtungen, 
sei es, dass er durch mehrere selbständige Handlungen entweder dasselbe 
Strafgesetz wiederholt oder verschiedene Strafgesetze übertreten hat: so 
trifft ihn die durch jedes der begangenen Verbrechen verschuldete Strafe, 
jedoch unter den §§ 118 — 120 vorgeschriebenen Beschränkungen'*. Der 



Digitized by 



Google 



— 44 — 

Hiernach ist es angezeigt auf die Entstehungsgeschichte 
des Preussischen Strafgesetzbuchs zurückzugehen. 

Der Entwurf I (1827) hatte an Stelle der späteren §§ 55, 
56 des Gesetzes vorgeschlagen: 

„Sind durch dieselbe Handlung zugleich mehrere Ver- 
brechen verübt, so soll nur die Strafe des schwersten Ver- 
brechens Anwendung finden." 

„Gegen denjenigen, welcher durch verschiedene 
Handlungen mehrere für sich bestehendeVerbrechen 
verübt hat, ist auf sämmtliche dadurch begründete Strafen 
vereinigt zu erkennen." 

Die Gesetzrevisionskommission nahm einige Aenderungen 
vor. Der (III.) Revidierte Entwurf von 1833 lautete: 
„III. Zusammentreffen mehrerer Verbrechen. 

§ 105. Sind durch eine und dieselbe Handlung zugleich 
mehrere Verbrechen, oder ist eine verbrecherische Handlung 
als Mittel zu einem anderen Verbrechen verübt worden, so 
soll nur die Strafe des schwersten Verbrechens angewandt, 
bei deren Zumessung aber das Zusammentreflfen mehrerer 
Verbrechen berücksichtigt werden. 

§ 106. Wenn mehrere strafbare Handlungen derselben 
Art nur als ein fortgesetztes Verbrechen zu betrachten sind, 
so bewirkt dieses Zusammentreflfen nur eine Steigerung der 
Strafe bei deren Zumessung. 

§ 107. Hat aber der Verbrecher durch mehrere Hand- 
lungen mehrere für sich bestehendeVerbrechen ver- 
übt; so muss gegen ihn auf sämmtliche dadurch verwirkte 
Strafen vereinigt . . . erkannt werden. 

Ebenso lauten die §§ 114—116 des (IV.) Ministerialent- 
wurfs von 1836. 

Hiernach musste unterschieden werden zwischen mehreren 
für sich bestehenden Verbrechen und mehreren Verbrechen, 
die nicht für sich bestehen, und die praktische Bedeutung 
dieser Unterscheidung lag darin, dass erstere grundsätzlich 
mit kumulirten Einzelstrafen, letztere nur mit Einer Strafe im 
Rahmen des allein in Betracht kommenden, bzw. des die 

Bremer Entwurf enthält keine Bestimmung über das fortgesetzte Verbrechen. 
Dass der Reichsgesetzgeber den Ausdruck „selbständige Handlungen'* aus 
dem Preussischen Gesetzbuch und nicht aus dem Bremer Entwurf geschöpft 
habe, wird keiner Ausführung bedürfen. 
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schwerste Strafe drohenden Strafgesetzes, bestraft werden 
sollten. Die Frage, welche Verbrechen für sich bestehende 
wären, und welche es nicht wären, war auf Grund dieser 
Bestimmungen zweifellos dahin zu beantworten, dass mehrere 
Verbrechen nicht für sich bestehende seien, wenn sie unter 
§ 105 (114) fielen, also bei idealer Verbrechenskonkurrenz, 
oder unter § 106(115), ^'^^ im Falle des fortgesetzten Ver- 
brechens. Dass der Entwurf im Fall der Idealkonkurrenz 
Verbrechensmehrheit annahm, erg^ebt der Wortlaut des § 105; 
was aber den Fall des fortgesetzten Verbrechens betriflft, so 
zeigt der Wortlaut des § 106 5) (arg. «mehrere strafbare 
Handlungen") jene eigenthümliche, früher erwähnte Unklar- 
heit, wonach das fortgesetzte Verbrechen zugleich als Fall 
der Verbrechensmehrheit und der Verbrechenseinheit auf- 
gefasst wird (Bd. I S. 75 flf.) Als dritter Fall der nicht für 
sich bestehenden Verbrechen reiht sich zufolge § 105 an der 
Fall, dass ein Verbrechen als Mittel zu einem anderen Ver- 
brechen verübt worden ist. 

Die auf diesen Fall bezügliche Bestimmung des § 105 
ist von der Immediatkommission von 1848 gestrichen, weil 
dieser Fall zur realen Konkurrenz gehöre. Der Kommissions- 
entwurf von 1843 sagte in dem dem Paragraphen gedachten 
§ 105 entsprechenden 

§ 128: „Sind durch eine und dieselbe Handlung mehrere 
Strafgesetze übertreten, so soll nur die Strafe des schwersten 
Verbrechens angewandt, bei deren Zumessung aber das Zu- 
sammentreffen der mehreren Verbrechen berücksichtigt 
werden." 

§ 127 des Kommissionsentwurfs reproduzirt mit unerheb- 
licher Abweichung des Wortlauts die Bestimmung des § 106 
über das fortgesetzte Verbrechen. Der § 129 unterscheidet 
sich von dem § 107 nur in der hier nicht erheblichen Be- 
ziehung, dass zwar auf sämmtliche verwirkte Strafen, aber 
nicht „vereinigt" erkannt werden soll. 

Die §§ 118—120 des (V.) Staatsratsentwurfs von 1843 
sind gleichlautend mit §§ 127 — 1 29 des Kommissionsentwurfs. 

Bei dieser Fassung bot der Wortlaut des Gesetzes keinen 
Anhalt mehr für die Annahme, dass im Verhältniss von 

*) Auf die Ueberschrift ,, Zusammen trefifen mehrerer Verbrechen'* will 
ich besonderes Gewicht nicht legen. 
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Mittel und Zweck stehende Verbrechen nicht für sich be- 
stehende Verbrechen seien; im übrigen war nichts geändert. 

Erheblich anders lauteten dann die Bestimmungen des 
(VI.) Revidirten Entwurfs von 1845. Zwar § 79 betreflfend 
die Idealkonkurrenz wich nur in der Dispositive redaktionell 
von § 128 (119) des Entwurfs von 1843 ab; aber die Be- 
stimmung über das fortgesetzte Verbrechen war 
gestrichen und §80 lautete: „Gegen denjenigen, welcher 
durch verschiedene selbständige Handlungen mehrere 
Verbrechen begeht, ist auf sämmtliche dadurch begründete 
Strafen vereinigt zu erkennen." (Das Kumulationsprinzip des 
§ 80 wird dann in § 81 durch Ausnahmen beschränkt.) 

Hier ist also zum ersten Male von verschiedenen (= 
mehreren) selbständigen Handlungen die Rede. Die Revi- 
sion des Entwurfs von 1843 (Berlin 1845 S. 240) bemerkt in 
dieser Beziehung: „In der Fassung ist dabei die Aenderung 
vorgenommen, dass nicht die mehreren Verbrechen als für 
sich bestehend, sondern korrekter die mehreren verbrecheri- 
schen Handlungen als selbständig bezeichnet sind." Eine 
Anmerkung dazu sagt: „Dies scheint zu genügen. Jedenfalls 
kann der Vorschlag nicht massgebend sein, die Entschei- 
dung der Frage, ob mehrere Handlungen als ein Verbrechen 
oder als verschiedene Verbrechen anzusehen seien, ledig- 
lich von dem Vorsatze des Thäters abhängig zu machen." 
Mit diesen Worten wird oflfenbar abgelehnt, die lediglich auf 
die Einheit des Vorsatzes gestützte Theorie des fortgesetzten 
Verbrechens im Gesetz zum Ausdruck zu bringen. In Betreff 
der Streichung des Paragraphen über das fortgesetzte Ver- 
brechen wird gesagt (S. 234, 235), soweit der Paragraph eine 
Regel für die Strafzumessung enthalte, sei er entbehrlich; im 
übrigen aber beruhe er bloss auf der Voraussetzung des Be- 
griffs „fortgesetztes Verbrechen", gebe ihn aber nicht näher 
an; zu einer Definition sei aber auch kein Bedürfniss vor- 
handen, weil bei den einzelnen Verbrechen immer das Mo- 
ment der Vollendung des Verbrechens angegeben, und durch- 
weg dem Richter ein so weites Arbitrium gegönnt sei, dass 
er auch die strafbarste Fortsetzung eines Verbrechens durch 
Anwendung des Maximums hinlänglich mit Strafe treffen 
könne; es bedürfe um so weniger eines Vorschlags zu einer 
Definition, als eine befriedigende Lösung der Aufgabe weder 
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in den andern neuesten Gesetzbüchern, noch in den Vorschlägen 
der Monenten, die sich daran versucht hätten, zu finden sei. 

Hiernach ist zweifellos, dass der Entwurf von 1845 den 
Begriff des fortgesetzten Verbrechens nicht ablehnen wollte 
und die Fälle desselben dem Bestrafungsprinzip des § 80 
entzogen wissen wollte. Wäre in § 80 noch immer von meh- 
reren für sich bestehenden Verbrechen die Rede, so würde 
kein Zweifel sein, dass Idealkonkurrenz und fortgesetztes 
Verbrechen im Sinne des Entwurfs als nicht für sich be- 
stehende Verbrechen den andern Konkurrenzfällen als den 
für sich bestehenden Verbrechen gegenüberzustellen seien. 
Dass § 80 statt dessen von mehreren durch verschiedene 
selbständige Handlungen begangenen Verbrechen spricht, 
soll nun nur eine korrektere Fassung sein. Sachlich haben 
wir also jetzt nach Ansicht des Revisors Idealkonkurrenz 
und die Fälle des fortgesetzten Verbrechens als die nicht 
durch mehrere selbständige Handlungen begangenen Ver- 
brechen einerseits und die andern Konkurrenzfälle als die 
durch mehrere selbständigen Handlungen begangenen Ver- 
brechen anderseits. Da bei der Idealkonkurrenz nur eine 
Handlung vorliegt, jene also ausser Betracht bleibt, wo es 
sich um mehrere Handlungen handelt, so bildet die Selb- 
ständigkeit der Handlungen den Grvmd nur zu der Unter- 
scheidung zwischen den Fällen des fortgesetzten Verbrechens 
und den andern Konkurrenzfällen. Die Bedeutung des Merk- 
mals „selbständige" Handlungen liegt darin, dass es zum 
Ausdruck bringt, dass die Fälle des fortgesetzten Verbrechens 
vom Bestrafungsprinzip des § 80 ausgeschlossen seien. Und 
das ist wichtig, nachdem die ausdrückliche Bestimmung über 
das fortgesetzte Verbrechen gestrichen ist. 

Im (VIII.) Entwurf von 1847 ^^^^ ^^s Wörtchen „selb- 
ständige". Der § 72 lautet: Ist über mehrere, durch ver- 
schiedene Handlungen derselben Person begangene Ver- 
brechen zugleich die Untersuchung eingeleitet worden, so 
kann der Richter sämmtliche dadurch begründete Strafen 
vereinigt aussprechen. Nach den Motiven, die hier eine ver- 
kürzte Wiedergabe der Revision von 1845 sind, wurde eine 
Bestimmung über das fortgesetzte Verbrechen für entbehrlich 
erachtet Warum das Wort „selbständige" weggelassen ist, 
sagen sie nicht. Vielleicht war man jetzt der Meinung, dass 
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das fortgesetzte Verbrechen kein Konkurrenzfall, sondern 
ganz wahrhaftige Verbrechenseinheit sei — dann war ohne 
weiteres klar, dass es nicht unter den die Verbrechens- 
mehrheit behandelnden § 72 falle; vielleicht legte man deshalb 
keinen Wert darauf, weil durch die bloss fakultative Auf- 
stellung des strengen Bestrafungsprinzips der Frage, ob 
mehrere einzeln zu bestrafende Verbrechen anzunehmen seien, 
die Spitze abgebrochen war. 

Der dem Landtag vorgelegte (IX.) Entwurf von 1850 
lautete wieder anders: 

§ 47 = § 55 Preuss. St.G.B. (Wenn eine und dieselbe 
Handlung die Merkmale mehrerer Verbrechen oder Vergehen 
in sich vereinigt, so kommt das Strafgesetz zur Anwendung, 
welches die schwerste Strafe androht). 

§ 48. Hat ein Angeschuldigter ein oder mehrere Ver- 
brechen und ein oder mehrere Vergehen begangen, so kommt 
nur die Strafe der Verbrechen zur Anwendung. 

Hat ein Angeschuldigter mehrere Verbrechen begangen, 
so kommt die Strafe des schwersten Verbrechens, und hat 
er mehrere Vergehen begangen, die Strafe des schwersten 
Vergehens zur Anwendung. 

§ 310. Hat Jemand mehrere Uebertretungen begangen, 
so kommen die sämmtlichen dadurch begründeten Strafen 
zur Anwendung. 

Die Strafe einer Uebertretung wird dadurch nicht aus- 
geschlossen, dass der Thäter ausser der Uebertretung auch 
noch Verbrechen oder Vergehen begangen hat. 

Die §§ 47, 310 sind als §§ 55, 338 unverändert in das 
Gesetzbuch übergegangen. Hingegen hat der § 48 nicht die 
Billigung der Landtagskommission gefunden, und es ist diese 
vielmehr wieder zu dem § 80 des Entwurfs von 1845 zurück- 
gekehrt, so dass der § 56 des Gesetzbuchs in fast wörtlicher 
Uebereinstimmung mit jenem lautet: 

„Gegen denjenigen, welcher durch verschiedene selb- 
ständige Handlungen mehrere Verbrechen oder Vergehen 
begangen hat, ist auf sämmtliche dadurch begründete Strafen 
vereinigt zu erkennen. "6) 

*) Dass die Kommission in den § 310 (Gesetz § 338) das Wörtchen 
„selbständige" nicht aufgenommen hat, beruht wohl kaum auf einer be- 
sonderen Absicht. 
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Ueber die Erwägungen, aus denen heraus die Abänderung 
erfolgte, habe ich weder dem Kommissionsbericht noch den 
Plenarverhandlungen etwas ru entnehmen vermocht. 

Hiernach wird die Bedeutung des Merkmals „selbstän- 
dige Handlungen^ sowohl im Freussischen als im Reichs- 
strafgesetzbuch darin zu finden sein, dass es zum Ausdruck 
bringt, dass die Fälle des fortgesetzten Verbrechens vom 
Bestrafungsprinzip des § 56 bzw. 74 ausgeschlossen seien.^) 

AJber läuft das nicht alles auf eine Rechtfertigung der 
Lehre vom fortgesetzten Verbrechen hinaus? Nein. 

Denn was heisst es: der Gesetzgeber hat die Fälle des 
fortgesetzten Verbrechens ausschliessen wollen? Heisst das: 
er hatte den Willen, eine bestimmt umgrenzte Gruppe von 
Fällen, die durch diesen Ausdruck kurz aber ausreichend 
bezeichnet sind, auszuschli^sen? Nein! Es heisst weiter 
nichts, als dass er gewisse Gruppen von Fällen, zu deren 
Abgrenzung er sich selber nicht im Stande fühlte, von denen 
er aber glaubte, dass ihre Bestimmung durch den Gesichts- 
punkt des fortgesetzten Verbrechens gelingen würde, aus- 
schliessen wollte. 

Wenn man glaubte, mit Hülfe der allmählich besser und 
besser gelingenden Entwickelung des Begriffs „fortgesetztes 
Verbrechen" werde man schliesslich das Ziel erreichen, die 
richtigen Fälle dem Bestrafungsprinzip des § 56 bzw. 74 zu 
entziehen und die richtigen ihm zu belassen, so liegen darin 
nur unmassgebliche Vorstellungen des Gesetzgebers über die 
juristische Konstruktion. Dem Gesetzgeber, der es vermied, 
vom fortgesetzten Verbrechen zu sprechen, kam es aber 
zweifellos nicht darauf an, durch das Merkmal „selbständige^ 
zu erreichen, dass die Theorie vom fortgesetzten Verbrechen 
im Herrschaftsgebiet des Freussischen bzw. Reichsstrafgesetz- 
buchs ein unbehelligtes Dasein führen könne. Legt man sich 
die Frage vor: was musste vom gesetzgeberischen Stand- 
punkt aus für die Abgrenzung der Fälle als der massgebende 
Gesichtspunkt erscheinen: ob sie sich unter einen irgendwie 
präzis bestimmbaren Begriff ^fortgesetztes Verbrechen" 
bringen lassen würden, oder ob dieselben angemessener 
Weise dem Bestrafungsprinzip des § 56 (74) zu unterwerfen 

^) Die preussische Praxis hat gleich der heutigen auf Grund desselben 
an der Lehre vom fortgesetzten Verbrechen festgehalten. 

H ö p f n e r , Verbrechen. II. 4 
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seien? Musste es dem Gesetzgeber ankommen auf die 
Theorie vom fortgesetzten Verbrechen, oder ein angemessenes 
Resultat? — so kann die Antwort nicht zweifelhaft sein. 

Durch das Merkmal ,,selbständige^ in § 74 sollen also 
dem dort aufgestellten Bestrafungsprinzip entzogen werden 
alle diejenigen Fälle, welche sich für dieses Bestrafungs- 
prinzip nicht eignen. Nicht selbständig sind also alle die- 
jenigen strafbaren Handlungen, bei denen es unangemessen 
wäre, ihnen die Strafe einzeln zuzumessen, und die Strafen 
zu kumulieren, oder eine Gesamtstrafe nach Massgabe des 
§ 74 eintreten zu lassen. Der Grund der Unangemessenheit 
kann sowohl darin liegen, dass die Feststellung von Einzel- 
strafen unangemessen ist, als darin, dass die Kumulation bzw. 
Strafschärfung ein zu hartes Ergebniss liefert.®) Das Kriterium 
der Selbständigkeit mehrerer strafbarer Handlungen liegt 
also darin, ob nach Grundsätzen rationeller Zumessung der 
Strafe Zumessung der Strafe für jede Einzelhandlung und 
Häufung oder Gesammtstrafe gemäss § 74 angemessener er- 
scheint, oder Zumessung Einer Strafe für die Gesammtheit 
des strafbaren Handelns, Zumessung innerhalb der Grenzen 
der gewöhnlichen Strafrahmen des besonderen Theils. Hier- 
über entscheidet freies richterliches Ermessen.®*). 

Nur eine Einschränkung ist angesichts der Entstehungs- 
geschichte der Bestimmung zu machen: Wenn wir etwa der 
Meinung wären, dass überhaupt das Bestrafungsprinzip der 
§§ 74 ff. unpraktisch wäre imd besser einem Prinzip einheit- 
licher Bestrafung der Verbrechensmehrheit Platz machen 
würde, so könnten wir nicht alle Fälle der Verbrechens- 
mehrheit dem Bestrafungsprinzip der §§ 74 ff. als entzogen be- 
trachten; sondern nur solche Fälle, wo besondere Gründe 

8) So sehr begriflflich zu unterscheiden ist zwischen Angemessenheit 
Einer Strafe für eine Mehrheit von Akten und Angemessenheit milderer 
Bestrafung, als sich bei Kumulation von Einzelstrafen ergeben würde 
(vgl. Bd. I S. 74, 75)^ so steht praktisch, mindestens de lege lata, beides 
doch in einem gewissen Zusammenhang, weil für manche Verbrechen recht 
erhebliche Mindeststrafen gedroht sind. 

^*) Somit dürfte meine Ansicht sehr nahe der Ansicht Frank's stehen 
(§ 74 V I d) : „In Wahrheit ertheilt das Gesetz dem Richter nur die Voll- 
macht, eng zusammenhängende Handlungen nach freiem Ermessen als 
Eine Handlung aufzufassen und daher die Grundsätze der Realkonkurrenz 
auf sie nicht anzuwenden'^ 
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das Bestrafungsprinzip der §§ 74ff. als unpassend erscheinen 
lassen. Suchen werden wir dieselben natürlich vor allem — 
aber nicht notwendig ausschliesslich — auf dem Gebiete, auf 
dem die Lehre vom fortgesetzten Verbrechen diesen Begriff 
abzugrenzen versucht hat. 

2. Ehe wir dazu übergehen können, zu entwickeln, in 
welchen Fällen rationelle Strafzumessung mit dem Bestrafungs- 
prinzip der §§ 74 ff. sich nicht verträgt, bedarf es noch, 
glücklicherweise zwar keiner erschöpfenden Strafzumessungs- 
theorie, wohl aber einiger auf die Strafzumessung bezüglicher 
Feststellungen. Bei solchen muss eine bestimmte Anschauung 
über die Aufgabe der Strafe zu Grunde gelegt werden. 
Also eine j^Strafrechtstheorie", Nach meinen früher (Bd. i 
io2ff., Note) angedeuteten Grundanschauungen ist mir als 
Ausgangspunkt gewiesen der Gedanke der Generalprävention 
durdi Strafdrohung. 

In Betreff der Strafzumessung ergiebt sich nun hieraus 
Folgendes: 

Die Strafdrohung muss, wenn das Verbrechen begangen 
ist, ausgeführt werden; andernfalls würde sie bald die Wirk- 
samkeit, die sie von Hause aus besitzt, verlieren. Bei den 
relativen Strafdrohungen, die die ganz überwiegende Mehr- 
zahl der Strafdrqhungen des geltenden Rechts bilden, stellt 
auch die Verhängung des zulässigen Strafminimums eine 
Ausführung der Strafdrohung dar. Die Verhängung einer 
niedrigen Strafe ist an sich — nicht bloss vom Standpunkt 
des Verbrechers, sondern auch von dem der Gesellschaft aus 
betrachtet — etwas minder unerwünschtes als die einer 
grösseren Strafe. Diese Erwägung scheint darauf hinzuweisen, 
dass die Strafen möglichst niedrig zu bemessen seien. In- 
dessen würde durch grundsätzlich niedrige Bemessung der 
Strafe die Strafdrohung ebenfalls wesentlich an Wirksamkeit 
einbüssen. Nur die Strafen, die erfahrungsmässig verhängt 
werden, werden als für das betreffende Verbrechen angedroht 
angesehen werden; wenn etwa die Praxis nur Strafen zwischen 
I Tag und i Jahr verhängt, während Gefängnis bis zu 
5 Jahren vom Gesetz angedroht ist, so drückt die Praxis die 
Wirksamkeit der gesetzlichen Strafdrohung nahezu auf die 
einer Strafdrohung von i Tag bis i Jahr Gefangniss herab. 

Dem Strafe zumessenden Urteil kommt eine ähnliche 

4* 
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Bedeutung zu, wie der gesetzUchen Androhung einer fest- 
bestimmten Strafe. Es hat eine ähnliche Wirkung, wie 
wenn das Gesetz einen bestimmten Fall des Verbrechens — 
nämlich denjenigen, der so liegt, wie der abgeurtheilte, mit 
der bestimmten Strafe bedroht hätte. An das Strafurtheil 
knüpft sich bei denen, die von ihm Kenntniss nehmen, die 
Erwartung, dass in künftigen gleichliegenden Fällen eine 
ähnliche Strafe werde verhängt werden. Indessen die gesetz- 
liche relative Strafdrohung behält nebenher eine gewisse 
Bedeutung; sie ermöglicht die Annahme, dass in Zukunft in 
einem gleichen Falle die Strafe anders, geringer oder höher, 
ausfallen könne. Soweit aber überhaupt über die zu ge- 
wärtigende Strafe reflektirt wird, werden bei einer leidlich 
konstanten Praxis im allgemeinen die in der Praxis in einer 
gewissen Sachlage üblichen Strafen auch als die im gleich- 
liegenden Fall zu erwartenden gedacht werden, und je kon- 
stanter die Praxis ist, desto sicherer ist darauf zu rechnen. 
Hierauf beruht die Bedeutung der Strafzumessung für die 
generalprävenirende Wirkung der Strafe. 

Ich sagte, dem Strafe zumessenden Urtheil komme für 
die gleichliegenden Fälle eine ähnliche Bedeutung zu, wie 
der gesetzlichen abscAuten Strafdrohung. Für die gleich- 
liegenden Fälle, d. h. die in der Auffassung des Publikums 
gleichliegenden Fälle. Es kcMnmt darauf an, wie das Publi- 
kum den Fall auffasst, in dem die richterliche Strafzumessung, 
von der es Kenntniss nimmt, erfolgt ist, und, wie es die 
Fälle ansieht, die es als eventuelles künftiges Objekt richter- 
licher Beurtheilung und Strafzumessung ins Auge fasst. Es 
muss diese Fälle für gleiche erachten, um das Urtheil be- 
stimmter Strafbarkeit von dem einen auf den andern zu 
übertragen; das Urtheil der Gleichheit kann aber nur gefallt 
werden auf Grund gewisser, hervortretender, vom Publikum 
beachteter Merkmale, die den Fällen gemeinsam sind. Nur 
diejenigen Merkmale, denen das Publikum Beachtung schenkt, 
sind im Stande, ein Urtheil über die zu erwartende Strafe 
zu begründen, sind taugliche Strafzumessungsgründe. Die 
Berücksichtigung anderer Umstände würde zur Folge haben, 
dass die Frage „welche Strafe droht mir eventuell?" falsch 
beantwortet werden müsste, sie würde zur Irreleitung über 
das drohende Strafmass dienen. Offensichtlich findet mancher 



Digitized by 



Google 



— 53 — 

Umstand leichter Beachtung als ein andrer; nach aussen 
Hervortretendes wird leicht als ein Umstand, der die Straf- 
zumessung zu beeinflussen pfl^, erkannt werden« z. B. Höhe 
des Objekts beim Diebstahl, jugendliches Alter des Thäters; 
bei anderem, namentlich auf dem Gebiet des Charakters oder 
psychischer Vorgänge liegendem, wird es in höherem Grade 
einer Betonung dieser Umstände als Strafzumessungsgninde 
bedürfen, damit sie sich als solche dem Publikum .einprägen.. 
Sorgfaltige Begründung der Urtheil'e hinsichtlich der Straf- 
zumessung, d. h. Klarlegung der massgebenden Gründe, kann 
darauf sicherlich einwirken. 

Niemand stellt eine komplizirte Berechnung an, welche 
Strafe ihm wohl drohen würde. Die wenigsten wären dazu 
im Stande, vielerlei Gesichtspunkte in Rechnung zu ziehen, 
und es hätte auch keinen Zweck. Eine völlige Gleich- 
mässigkeit der Praxis bei der Strafzumessung wird sich doch 
nie erreichen lassen, und Niemand vermöchte also mit 
Sicherheit genau die Strafe vorherzusehen, die der jeweils 
erkennende Gerichtshof nachher verhängen würde.^) Ueber- 
dies aber befindet sich der Verbrechenskandidat, wenn ich 
so sagen darf, in keiner geringeren Schwierigkeit, wenn er 
sich in Gedanken seine eventuelle Strafe zumisst, als der 
Richter; mag er auch wissen, dass Nothlage strafmindemd» 
ehrlose Gesinnung straferhöhend wirke usw., so liefert ihm 
dies doch keine festbestimmte Strafgrösse, das alles führt 
ihn höchstens zu einer ungefähren Taxe, dass er ungefähr 
so imd so viel, vielleicht auch einiges weniger, vielleicht 
auch einiges mehr bekommen werde. Nur danp, wenn seine 
Gerichtserfahrung ihm ein ganz passendes simile zeigt, wird 

^) Die Berücksichtigung von Umständen in der Art, dass ihnen g^rund- 
sätzlich Einfluss^ aber nur geringer Einfluss auf das Strafmass eingeräumt 
wird, erscheint also vom Standpunkt der Generalprävention durch Straf- 
drohung aus betrachtet als zwecklos. Ganz anders freilich stellt sich die 
Sache vom Standpunkt der vergeltenden Gerechtigkeit, von dem aus immer 
anzustreben sein wird, möglichst genau dem (vermeintlichen) Masse der 
Schuld entsprechend zu strafen. Die nach den vorstehenden Erörterungen 
evidente praktische Zwecklosigkeit solchen Verfahrens wird natürlich die 
Anhänger dieser Theorie nicht abhalten, diesem Ziel nachzustreben. Inso- 
weit sie aber hierdurch zu schwereren Strafen gelangen, hört für sie die 
Möglichkeit auf, die Vergeltungsstrafe mit der Wirkung der Generalprä- 
vention zu beschönigen. 
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er — bei gutem Zutrauen zu der Gleichmässigkeit der Praxis 
— die gleiche Strafe erwarten, wie in jenem Fall erkannt 
ist Aber die meisten Menschen verfugen nicht über eine 
so genaue Gerichtserfahrung. Das gewöhnliche wird sein, 
dass solche überhaupt fehlt, oder nur so beschränkt ist, dass 
die bekannten Fälle in einigen für die Strafzumessung 
wichtigen Punkten übereinstimmen, und dann ist die Folge 
eine nur ziemlich unbestimmte Vorstellung über die Höhe 
der zu erwartenden Strafe. Ebendahin führt das Wissen, 
dass faktisch die Praxis bei der Strafzumessung nicht gleich- 
massig ist. So bleibt als das regelmässig zu unterstellende: 
Derjenige, der sich die Frage vorlegt, welche Strafe werde 
ich eventuell bekommen, beantwortet sich die Frage nicht 
mit einer absoluten Strafgrösse, sondern mit einem Straf- 
rahmen mit nicht zu engen Grenzen. 

Verhält sich di^s so, so braucht sich die richterliche 
Strafzumessung gar nicht das Ziel zu setzen, in gleichliegenden 
Fällen immer möglichst die gleiche Strafe zu erkennen; es 
schadet vielmehr gar nichts, wenn die Strafe bald höher, 
bald niedriger ausfallt; denn dies genügt zur Bildung der 
allein präventiv wirksamen Vorstellung, dass eine Strafe 
innerhalb bestimmter Grenzen für eine Handlung gewisser 
Art drohe. Vielmehr hat die Strafzumessung nur die Auf- 
gabe, Strafen zu verhängen, einerseits hoch genug, dass von 
ihnen Nutzen erwartet werden kann, anderseits nicht so hoch, 
dass die Verhütung von Verbrechen mit den angewandten 
Strafen zu theuer erkauft ist.io) Es ist sogar besser, die 

10) Ideal wäre natürlich für bestimmt geartete Fälle auch eine be- 
stimmte Höhe der Strafe, sei es als stets gleichmässig erkannte, sei es als 
Durchschnittshöhe verschieden hoher Strafen; denn diejenige Strafe ist die 
beste, bei der das Uebergewicht des Nutzens, der durch die general- 
prävenirende Wirkung der Strafe bewirkt wird, über den Schaden, der in 
den nothwendig werdenden Strafen und ihren Folgen liegt, am grössten ist 
(vgl. oben Bd. i S. 105 Note). Welche Strafgrösse, feste oder durchschnitt- 
liche, das grösste Uebergewicht des Nutzens über den Schaden gewährt, 
das entzieht sich aber unserer Erkenntnis, und wird es stets thun. Wenn 
wir sie suchen, werden wir sie nicht finden, und wenn wir sie durch Zu- 
fall fanden, würden wir doch weiter suchen, weil wir sie nicht als die 
richtige erkennen würden. Wir können nur tastende Versuche machen, durch 
Strafdrohungen überhaupt ein Uebergewicht des Nutzens zu erreichen, und 
wenn wir uns dann leidlich wohl fühlen, so dass wir glauben unser Ziel er- 
reicht zu haben, so müssen wir uns damit bescheiden. 
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Strafen sind ungleichmässig, als sie sind meist niedrig oder 
meist hoch; denn im ersteren Fall wird die abhaltende 
Wirkung zu gering, im letzteren Fall ist zu fürchten, dass 
wir mit der Strafe mehr schaden als nutzen. Wir werden 
darum gut thun aus der Noth eine Tugend zu machen, und 
mit vollem Bewusstsein auf eine verschiedene Behandlung 
gleichliegender Verbrechen abzuzielen. Wir werden dieses 
Ziel und daneben noch etliches andere Gute erreichen, wenn 
wir die Spezialpräventionsgesichtspunkte, Besserung und Ab« 
schreckung des Thäters durch den Strafvollzug zur Anwendung 
bringen. Denn sie führen bald zu niedrigem, bald zu massi- 
gem, bald zu hohem Strafübel. 

IL Dasjenige, was für die Lehre von der Verbrechens- 
mehrheit vornehmlich bedeutsam ist und sich als solches 
namentlich bei den späteren legislativen Vorschlägen er- 
weisen wird, ist das Ergebniss: rationelle richterliche 
Strafzumessung erfordert nicht im Einzelfall eine genau 
bestimmte Strafgrösse, sondern giebt einen Spielraum, 
innerhalb dessen sich die Willkür und namentlich die Rück- 
sicht auf die Beeinflussbarkeit des Verbrechers bethätigen 
kann. Hieraus folgt, wenn derselbe Verbrecher mehrere 
Verbrechen begangen hat, ist es für richtige Bemessung der 
Strafe ohne Nutzen, ihm für jedes Verbrechen die Strafe 
einzeln zu berechnen. Dies wäre nützlich, nur wenn es ein 
genaueres Resultat lieferte als einheitliche Festsetzung der 
Strafe für alle Verbrechen. Die Einzelberechnung, mag sie 
auch manchmal der natürliche Weg zur Findung der Strafe 
sein, liefert kein genaueres Resultat, d. h. keine dem ver- 
brecherischen Handeln genauer entsprechende Strafe, denn 
die dem Verbrechen genau entsprechende Strafe ist nur ein 
Phantom, das Verbrechen kann, wie gezeigt, mit gleichem 
Recht mit einer höheren oder einer niedrigeren Strafe bestraft 
werden. Und soweit die Beeinflussbarkeit des Verbrechers 
mit berücksichtigt werden soll, soweit kann dies vernünftiger- 
weise nur bei Festsetzung der schliesslich zu verbüssenden 
Strafe geschehen, nicht indem Einzelstrafen, die unter Be- 
rücksichtigung der Beeinflussbarkeit festgesetzt sind, „arith- 
metisch" oder „juridisch" kumulirt werden. 

Die Einzelberechnung — imd damit gelange ich zu der 
praktischen Verwerthung der oben gegebenen Deutung des 
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Ausdruckes ^selbständige Handlungen" — ist nicht bloss 
ohne Nutzen für richtige Strafbemessung, sondern sie ist zu- 
weilen geradezu sachwidrig. 

I. Einfach ungeeignet ist sie, wenn von den zwei 
abzuurtheilenden Verbrechen das eine zum andern im Ver- 
hältniss von Mittel und Zweck steht. 

Durch die Aussicht auf Strafe soll das Uebergewicht 
der vom Verbrechen abhaltenden über die zum Verbrechen 
hinführenden Vorstellungen hergestellt werden. Daraus er- 
giebt sich, dass der Reiz, den die Vorstellung des Gelitigens 
des verbrecherischen Vorhabens ausübt, für die Strafzu- 
messung ein Faktor von grundlegender Bedeutung ist; er ist 
es ja, gegen den die Strafe das Gegengewicht herstellen soll. 
Wenn nun ein Verbrechen zum andern lediglich im Ver- 
hältniss von Mittel und Zweck steht, z. B. es bringt Jemand 
einem andern Gift bei, das er sich zu diesem Zwecke mittels 
einer Urkundenfälschung verschafft hat, so ist der durch die 
Strafe zu bekämpfende Reiz lediglich derjenige, der mit dem 
Zweckdelikt verknüpft Ist; denn das Mitteldelikt an sich hat 
gar keinen solchen. Wenn aber die Strafe das Gegengewicht 
gegen den Reiz des Verbrechens sein soll, so können wir 
bei einer besonderen Straffestsetzung für das Mitteldelikt, 
das des eigenen Reizes entbehrt, doch von einem Reiz nicht 
ganz absehen; denn wo kein Reiz, da würde das Gegen- 
gewicht sinnlos. Wir können auch den zu bekämpfenden 
Reiz nicht willkürlich festsetzen. Wir können also nur den 
Reiz des Zweckdelikts als den auch zum Mitteldelikt treibenden 
zu Grunde legen und bei seiner Bestrafung bekämpfen. 
Solchenfalls bekämpfen wir aber diesen Reiz zweimal, beim 
Mitteldelikt und beim Zweckdelikt, gleich als ob er doppelt 
vorhanden wäre, während er doch nur einfach vorhanden ist. 
Der zu bekämpfende Reiz ist doch offenbar nur der halbe 
von dem, der zu bekämpfen gewesen wäre, wenn beide 
Delikte einen selbständigen gleich starken Reiz haben. Bei 
zutreffender Würdigung aller Momente bei Festsetzung der 
Einzelstrafen würden also nothwendig beide Strafen zusammen ^^) 
ein schwereres Gegengewicht gegen die beiden Verbrechen 

*i) Auch bei der Zusammenziehung in eine Gesammtstrafe, die unter 
dem dem § 74 zu Grunde liegenden Gesichtspunkt gesteigerter Intensität 
zusammentreffender Strafen gebildet wird. 
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darstellen, als angemessen ist, das Schlussergebniss falsch 
sein. Vor diesem Fehler kann nur einheitliche Straffest- 
setzung, bei der der einmal vorhandene Anreiz auch nur ein- 
mal in Rechnung gezogen wird, uns schützen. 

Wenn rationelle Strafzumessung also einheitliche Straf- 
festsetzung für Mittel- und Zweckdelikt erfordert, so muss 
anderseits natürlich die auf der Schwere des Erfolges be- 
ruhende objektive Bedeutung beider Verbrechen gebührend 
berücksichtigt werden. Wenn sich auch der Erfolg beispiels- 
weise einer Urkundenfälschung und einer Vergiftung nicht 
Summiren lässt, wie etwa der Erfolg zweier Diebstähle, so 
ist eine solche Berücksichtigung doch möglich, weil beide 
Erfolge in der Grösse „Strafe" Ausdruck finden sollen. i2) 

^) Man wirft vielleicht die Frage auf, mit welchem Recht hier über- 
haupt einzelnen Strafzumessungsgründen, wie Reiz des Verbrechens, Schwere 
des Erfolges, nennenswerte Bedeutung beigelegt werde, nachdem oben an- 
erkannt worden ist, dass wir die theoretisch richtige Strafe doch schlechter- 
dings nicht erkennen können. Indessen, wenn wir aus den Strafzumessungs- 
grunden auch nit^ht zuverlässige absolute Strafgrössen herausrechnen können, 
so ist andererseits doch möglich, in gewissem Umfang ihre Natur als Straf- 
erhöhungs- oder Strafminderungsgründe festzustellen. Was zunächst die 
Berechtigung dieses Begriffs betrifit, so ist, theoretisch betrachtet, die Frage 
der Strafzumessung nicht die Frage der Erhöhung oder Ermässigung einer 
feststehenden, anderer Sachlage entsprechenden Strafe; gäbe es eine exakte 
Methode, das richtige Strafmass zu finden, so bestände kein praktisches Be- 
dürfniss, verschiedene Sachlagen bezüglich der Höhe der ihnen angemessenen 
Strafen zu vergleichen; denn wenn jedes Verbrechen seine richtige Strafe 
findet, so ist auch die Proportion der bei verschiedenen Umständen ver- 
hängten verschiedenen Strafen richtig, und wir bedürften überdies nicht der 
Kenntniss der richtigen Proportion, weil wir nicht auf Grund der der einen 
Sachlage angemessenen Strafe die für die andere richtige berechnen wür- 
den. Jene Voraussetzung trifit nun aber nicht zu, und dadurch kommen 
wir dazu, von Straferhöhungs- und Strafminderung^gründen zu sprechen. 
Dieser Sprachgebrauch legt an sich den Gedanken nahe, dass ein gewisses 
Strafmass als das normale anzusehen sei, und dass es eine Kategorie von 
Umständen gebe, die eine Erhöhung der Strafe über das Normalmass, und 
eine andere Kategorie von Umständen, die eine Ermässigung der Strafe unter 
das Normalmass angezeigt erscheinen lassen. Der Normalstrafe müsste 
natürlich ein Normalverbrechen entsprechen. Sobald man aber versucht, 
sich unter Normalstrafe und Normalverbrechen etwas Bestimmtes zu denken, 
erkennt man das Unklare dieser Vorstellungsweise. In Wirklichkeit giebt 
es weder Normalstrafe noch Normalverbrechen; der Vergleichungsgegen- 
stand muss ein anderer sein. Straferhöhungs- oder Minderungsgrund ist 
ein Umstand eines bestimmten Falls, wenn man die betreffende Sachlage 
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2. Unpassend erscheint ferner die Einzelzumessung der 
Strafe, wenn zwei Delikte im Verhältniss von Ursache 
und Wirkung stehen, z. B. es wird eine Urkundenfälschung 
begangen, um eine Unterschlagung zu verdecken, oder ein 
Meineid geleistet, damit eine Beleidigung oder ein Ehebruch 
nicht offenbar werde. In solchen Fällen wird die Versuchung 
zur Begehung des zweiten Verbrechens eine sehr starke sein, 
dergestalt dass mit Abschreckung nicht viel zu erreichen sein 
wird. Auch strenge Strafen schrecken nichts weniger als 
sicher ab, und wenn man sie unter Umständen zur An- 
wendung bringen will, wo von vornherein wenig Beeinflussung 

und die ihr angemessene Strafe vergleicht mit einer anderen Sachlage, die 
sich von ihr durch das Fehlen jenes Umstandes unterscheidet, und der dieser 
entsprechenden Strafe. Freilich ist auch dies noch nicht vollkommen klar 
gedacht; es muss dazu bemerkt werden, dass ein einfaches Wegdenken 
eines Umstandes häufig (genau genommen wohl immer) nicht möglich ist» 
Denken wir z. B., es stehe die Bedeutung jugendlichen Alters für die Strsif- 
zumessung in Frage, so kann dasselbe nicht einfach weggedacht werden, 
wir können uns statt des jugendlichen nicht einen alterslosen, sondern nur 
einen erwachsenen Thäter denken. Gesetzt, der Jugendliche sei milder zu 
bestrafen, als der Erwachsene, so können wir an sich mit gleichem Recht 
das jugendliche Alter als Strafminderungsgrund oder die Erwachsenheit als 
Straferhöhungsgrund bezeichnen; wenn es uns das Natürliche scheint, das 
jugendliche Alter als Milderungsgrund zu bezeichnen, so hat das nur darin 
seinen Grund, aber auch seine Rechtfertigung, dass der Fall des erwachsenen 
Thäters als der häufigere uns zunächst vorschwebt, wenn wir an das Ver- 
brechen im allgemeinen denken. Mit der Anerkennung der Thatsache, 
dass ein Fall häufiger als der andere ist, und daher im Vergleich mit ihm 
als der gewöhnliche erscheint, bleiben wir offenbar himmelweit entfernt von 
der Idee eines Normalverbrechens. — Es ist aber nicht nur der Begriff 
von Straferhöhungs- und Strafminderungsgründen gerechtfertigt, sondern 
auch ihre Berücksichtigung praktisch geboten, obschon es wahr ist, dass 
sie uns nicht Mittel zu wirklicher richtiger Strafbemessung sind. Wenn 
man weiss, der Umstand a erzeugt ceteris paribus das Bedürfhiss nach einem 
stärkeren Gegengewicht, so muss man ihn auch als Straferhöhungsgrund 
wirklich behandeln. Wir können mit Hülfe der Straferhöhungs- und Straf- 
minderungsgründe zwar nicht eine absolute, wohl aber eine verhältnissmässige 
Richtigkeit unserer Strafen erreichen, und auf diese Weise besteht wenigstens 
die Möglichkeit, dass wir das Richtige treffen ; während, wenn wir uns über 
sie hinwegsetzen wollten, wir auch nicht verhältnissmässige Richtigkeit er- 
reichen können, und uns damit aller Möglichkeit berauben, in den Straf- 
massen das Richtige zu treffen. Ein vernünftiger Mensch, der nicht weiss, 
welcher von mehreren Wegen der richtige ist, wohl aber von einem, dass 
er falsch ist, geht sicherlich nicht diesen letzten! 
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der EntSchliessung zu erwarten ist, so ist die mutmassliche 
Folge, dass man mit den oft zu verhängenden schweren 
Strafen wenig Nutzen, aber vielen Schaden anrichtet. Der 
Abschreckungsgesichtspunkt führt daher überhaupt nicht 
zur Bestrafung. Die Strafe kann nur den Sinn haben, zum 
Ausdruck zu bringen, dass die Handlung schlechterdings 
verboten sei und nicht geduldet werden könne. ^3) Dieses 
Ziel wird aber bereits erreicht, wenn eine einheitliche Strafe, 
entsprechend der objektiven Bedeutung des Wirkungsdelikts 
schwerer, als die bei blosser Begehung des Ursachendelikts 
zu verhängende, verhängt wird. Es ist nicht dazu erforder- 
lich, dass dem zweiten Verbrechen seine besondere Strafe 
ausgemessen wird. Einheitliche Bestrafung ist aber wegen 
des Eindrucks auf den Verbrecher wünschenswerther. Er 
wird immer in dem Gefühle leben, dass das zweite Ver- 
brechen durch das erste erklärt und damit einigermassen 
entschuldigt werde; für ihn gehört beides zusammen. Wenn 
nun gerade das ignorirt wird, was ihm bedeutsam erscheint, 
so wird er sich verständnisslos und ungerecht behandelt 
fühlen; wenn ihm für jede einzelne That, deren eine sich aus 
der andern ergiebt, eine besondere Rechnung aufgemacht 
wird, so ist das recht geeignet, bei ihm Hass gegen die 
Rechtsordnung und ihre Vollstrecker einzuflössen. Wozu 
das? — Dass die Annahme, dass einheitliche Strafe eintreten 
solle, gar nichts so Wunderbares hat, zeigt sich, wenn man 
beachtet, dass bei dem Verhältniss von Mittel und Zweck, 
Ursache und Wirkung zuweilen sogar Verbrechenseinheit 
anzunehmen ist (oben § 19 II ib). 

3. Unpraktisch, nicht selten auch unthunlich erscheint die 
Einzelzumessung der Strafe, wenn gleichartige strafbare 
Handlungen in Verhältnissen, die die Begehung ge- 
wisser Delikte besonders begünstigen, wiederholt 
begangen werden. Z. B, die Köchin macht wiederholt un- 
erlaubte Marktgroschen, der Ladengehilfe greift in die Laden - 
kasse so oft er Geld braucht, der Lehrer prügelt seine Schul- 
kinder bei jedem Anlass. 

Zwar besteht unleugbar eigentlich kein Hinderniss der 
Einzelstrafzumessung, wenn es sich nur um einige wenige 

^) Der Gedanke der Generalprävention durch Strafdrohung umfasst 
auch diese Bedeutung der Strafdrohung, nicht bloss ihre Abschreckungskraft. 
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im einzelnen festgestellte Fälle handelt. Aber die Sache 
ändert sich, wenn die Fälle häufig-er werden. Bei der öfters 
wiederholten Begehung in gleichartigen Verhältnissen boren 
allmählich die hemmenden Vorstellungen auf sich einzustellen, 
insbesondere auch die hemmende Vorstellung der drohenden 
Strafe; und soweit etwa der Gedanke an sie sich nodi ein- 
stellt, wird er entwertet durch die bisherige Unbestrafdidt 
wegen der verübten Missethaten. Unter diesen Umständen 
ist wenig Aussicht, dass der Thäter unter den gleichen Ver- 
hältnissen, unter denen er die früheren Thaten begangen 
hat, durch die Aussicht auf Strafe von der Fortsetzung 
der Begehung abgeschreckt wird; unter dem Gesichtspunkt 
der Abschreckung ist die Strafe für die späteren Fälle nicht 
mehr angezeigt. Strafe für sie hat nur Sinn als Ausdruck 
dafür, dass jene Handlung unter keinen Umständen zulässig 
sei. Dies wird erreicht, sobald man einheitlich straft und 
dabei den Grundsatz aufstellt, dass mit jedem neuen Fall die 
Strafbarkeit wächst, und ist es dazu durchaus nicht erforder- 
lich, dass für jeden Einzelfall das Mindestmass der g^etz- 
lichen Strafdrohung eintrete. Man denke an die Mindest- 
strafe für Diebstahl im Rückfalle. Es muss nur das 
Wachsthum der Strafe so stark sein, dass es Niemanden 
einfallen kann, zu denken: wenn ich dafür keine höhere 
Strafe zu gewärtigen habe, so will ich mir durch solche fort- 
gesetzte Begehtmg eines Verbrechens gütlich thun. Damit 
wir nicht bei einzelnen Delikten in die Nothwendigkeit ge- 
raten, auf höhere Strafen zu erkennen als angemessen, ist es 
nothwendig auf einheitliche Strafe für die häufiger wieder- 
holten (fortgesetzten) Handlungen zu erkennen. Aber das 
ist nicht der einzige Grund. Wenn gewisse Verhältnisse die 
Begehung eines Delikts besonders begünstigen, so werden 
öfters die in solchen Verhältnissen begangenen Delikte sehr 
zahlreich sein. Wenn aber diese wirklich sehr zahlreich sind, 
dann ist eine Zumessung der Strafe für die Einzeldelikte 
(auch wenn der Strafrahmen die mildesten Strafen gestattet) 
einfach unausführbar. Die Statistik weiss von einem Fall, 
wo 8826 Milchfalschungen festgestellt wurden. Wie könnte 
da in vernünftiger Weise dem einzelnen Fälschungsfall seine 
Strafe zugemessen werden? In einer Minute wird von einem 
Kollegium nicht viel erwogen werden können, aber rechnet 
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man nur eine Miaute für die Beratung der Strafzumessung 
für j^den Fall, so sind etwa 12 zwölfstündige Beratungstage 
erforderlidi, um jedem Fall seine Strafe zuzumessen. Es 
wird sich auch kein Gericht bemühen mit Ueberlegungen, 
wie es für jeden Einzelfall dem Verbrechen durch die Strafe 
gerecht werde. Man wird einfach für jeden Einzelfall so 
und so viel Strafe „rechnen"". Aber damit wird das, was 
vielleicht ganz ungleich ist, als gldch bdiandelt Das eine 
Mal ist viel gepantscht, das andere Mal wenig, das eine 
Mal im vollen Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, das andere 
Mal bereits mit abgestumpftem Gefühl für das Unrecht oder 
imter dem Einfluss von Alkohol. Es würde hier nur der 
Schein einer Strafzumessung für jeden Einzelfall vorliegen. 
Nur eines ist ehrlich: einzugestehen, dass wir bei einer 
grossen Zahl von Einzeldelikten nicht im Stande sind unter 
Berücksichtigung aller Gesichtspunkte, die wir bei sorg- 
faltiger Beurtheilung eines isolirten Delikts berücksichtigen 
würden, die Strafe der Einzelfälle festzusetzen; imd aus diesem 
Eingestandniss die einzig mögliche Folgerung zu ziehen, dass 
wir dann eben eine einheitliche Strafe für die gesammten 
Einzelhandlungen festsetzen müssen.^^)'^) 

In Betracht kommt übrigens auch, dass ein wesentlicher 
Strafzimiessungsfaktor, die objektive Bedeutung des ver- 
brecherischen Thuns, sich zuweilen wohl für das ganze Thun, 
aber nicht die Einzelhandlungen feststellen lässt, z. B. es steht 
fest, dass 500 M. dtirch sieben Handlungen unterschlagen 
sind, aber nicht wieviel bei den Einzelhandlungen. 

Es liegt nahe, als Gnmd für die einheitliche Strafe auch 
anzuführen, dass in derartigen Fällen die einzelnen Fälle 

^*) Ich scheue nicht vor der Behauptung zurück, dass auch für Ver- 
brechen es wahr ist, dass in der grossen Masse des Gleichartigen das 
Einzelne seine individuelle Bedeutung verliert. 

^^) Unleugbar führt die Begründung des Textes zu dem Resultat, dass 
bei nur wenigen in einem Verhaltniss der bezeichneten Art begangenen 
gleichartigen Handlungen Einzelstrafzumessung und Kumulation der Strafen, 
bezw. Gesammtstrafe nach § 74 stattfinden müsste, bei einer grosseren An- 
zahl hingegen einheitliche Straffestsetzung unter Beschränkung auf den ein- 
fachen gesetzlichen Strafrahmen. Dass dies theoretisch unschön ist, wird 
zugegeben, nicht aber, dass daraus sich praktische Schwierigkeiten ergeben 
werden, auch nicht, dass daraus sich ein Einwand gegen die Richtigkeit 
der vertretenen Auslegung entnehmen lässt. 
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häufig beim besten Willen aller Betheiligten nicht festgestellt 
werden können, es auch auf einige Fälle mehr oder weniger 
bei dem Spielraum der angemessenen Strafe nicht ankommt, 
und dass durch die einheitliche Strafe einem späteren un- 
erfreulichen Zurückkommen auf einzelne vorher unentdeckt 
gebliebene Fälle gemäss dem Satze ne bis in idem vorgebeugt 
sei. Damit wäre jedoch etwas — der gegenwärtigen Theorie 
des fortgesetzten Verbrechens entsprechend — als feststehend 
angenommen, worüber späterhin noch zu reden sein wird, 
und ausserdem liegt diese Erwägung auf einem andern Ge- 
biet als dem, auf dem sich die gegenwärtige Erörterung 
bewegt: Angemessenheit einheitlicher Bestrafung aus Gründen 
rationeller Strafzumessung. 

Es ist nicht gesagt, dass alle in demselben Verhältniss 
begangenen gleichartigen Handlungen, die gleichzeitig zur 
Aburtheilung kommen, mit einheitlicher Strafe zu bdegen 
sind; vielmehr können dieselben in Gruppen zerfallen, die 
gegenüber einander als selbständige erscheinen, d h. geeignet 
sind, bei der Strafzumessung jede für sich behandelt zu 
werden. So wenn der Verbrecher mit seiner verbrecherischen 
Gepflogenheit gebrochen hatte, später aber von neuem mit 
derselben begonnen hat. Ebenso, wenn seine Thaten ent- 
deckt, und er zur Rede gestellt worden ist, aber er gleich- 
wohl dieselben fortsetzt. Die genannten Thatsachen sind 
geeignet, die Seele des Verbrechers dergestalt zu beeinflussen, 
dass von ihrem Vorliegen ab wieder auf abschreckende 
Wirkung der Strafdrohung mit grösserer Wahrscheinlichkeit 
gehofft werden kann; folglich von neuem die Strafe als Ab- 
schreckungsmittel zu verwenden ist. 

4. Ganz analog wie bei den ad 3 genannten Delikten 
verhält es sich bei denjenigen, die als Ausfluss dersel- 
ben Neigung meistens nicht bloss einmal, sondern 
öfters wiederholt vorgenommen werden. Man denke an 
Päderastie, an Misshandlungen sadistischen Charakters (Fall 
Dippold). 

Die Annahme: mehrere Verbrechen, aber unselbständige 
Handlungen, in den Fällen ad 3 und 4 liefert uns einen 
Ersatz für den verworfenen Begriff des fortgesetzten Ver- 
brechens (als eines Falls der Verbrechenseinheit). Sie befreit 
uns von der Noth wendigkeit haltloser Konstruktionen; sie 
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räumt die ungerechtfertigte Schranke einheitlicher Straffest- 
setzung, die zufolge der herrschenden Meinung in der Einheit 
des verletzten Rechtsguts liegt, aus dem Wege, und wird 
sich gerade da bewähren, wo die einheitliche Bestrafung am 
meisten Bedürfniss ist, bei den in Masse auftretenden Delikten, 
während die Theorie vom fortgesetzten Verbrechen wegen 
der geforderten Einheit des Vorsatzes hier zumeist versagen 
wird. — Die Annahme einheitlich bestrafter Verbrechens- 
mehrheit in diesen Fällen bietet übrigens eine sehr nahe 
liegende Analogie zu der gleichen Annahme bei den § 19 II. 2 
sub a — d genannten Delikten. 

5. Unselbständigkeit der mehreren strafbaren Handlungen 
ist ferner anzunehmen im Falle mehrfacher Betheiligung 
an derselben Hauptthat, also wenn Jemand sowohl als 
Anstifter wie als Gehülfe oder Mitthäter thätig gewesen ist. 
Dieser Satz setzt allerdings dreierlei voraus und hat insofern 
nur hypothetische Geltung: erstens, dass in solchen Fällen 
das Thun des Theilnehmers überhaupt mehrere Handlungen 
darstellt, zweitens, dass dieselben auch wirklich alle einem 
Strafgesetz unterfallen, und drittens, dass diese Strafgesetze 
nicht in einem Subsidiaritätsverhältniss zu einander stehen. 

Nun wird aber freilich vielfach Handlungseinheit der 
mehreren Betheüigungsakte angenommen, i^) In der That 
wird nach den Ausführungen in Band I S. 220 ff, meistens 
wohl bei mehrfacher Betheiligung Handlungseinheit ange- 
nommen werden können. Wenn z. B. der Anstifter zum 
Diebstahl hinterher auch bei der Ausführung Hülfe geleistet 
hat, so wird Gegenstand seiner Absicht von vornherein gewesen 
sein, dass der Diebstahl ausgeführt wird; aus dieser Absicht 
geht auch die Hülfeleistung bei der Ausfuhrung hervor; im 
Hinblick auf diese Absicht erscheint seine gesammte Thätig- 
keit als Eine Handlung; es ist gerechtfertigt, die Thätigkeit 
im Hinblick auf diese Absicht zu betrachten, weil der Erfolg 
auf den sie gerichtet ist, vom Standpunkt der Gesellschaft 
aus betrachtet, unter allen bei dem ganzen Vorgang in Be- 
tracht kommenden Erfolgen der hauptsächlich interessirende 
ist. Indessen, es läuft, wie früher dargelegt wurde, keine 

^ö) Ich verweise auf die eingehende Darstellung des Stands der An- 
sichten bei Freudenthal, Nothwendige Theilnahme S. 61 fif. und ergänzend 
auf V. Bar, Gesetz und Schuld, Bd. 2 §§ 376, 377. 
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scharfe Grenzlinie zwischen Handlungseinheit und Handlungs- 
mehrheit, und wenn Jemand die Anstiftung und die Beihülfe 
als zwei Handlungen auffassen will, so kann man ihn nicht 
darum tadeln. Ueberdies lassen sich Fälle denken, wo nach 
den in dieser Schrift aufgestellten Gesichtspunkten Handlungs- 
einheit nicht angenommen werden kann, so wenn Jemand 
anfanglich nur aus Gefälligkeit Rath ertheilt, ohne an dem 
Gelingen der That Interesse zu nehmen, spater aber solches 
gewinnt und nun aus dieser Veranlassung noch bei der Aus- 
führung thätliche Hülfe leistet. So bleibt also die Frage 
nach der Selbständigkeit der etwa anzunehmenden mehreren 
Handlungen bestehen. 

Den zweiten Punkt betreffend, so wird mehrfach be- 
hauptet, insbesondere auch vom Reichsgericht angenommen, i^) 
dass auf denjenigen, der an der Ausführung als Mitthäter 
theilgenommen hat, der Begriff der Anstiftung und der Bei- 
hilfe keine Anwendung finden könne, weil diese eine von 
einem andern begangene Haupttbat voraussetzen. Danach 
also wäre die Anstiftung des Mitthäters nicht Anstiftung im 
Sinne des § 48. Ebenso soll die vom Thäter bewirkte An- 
stiftimg eines andern zur Beihülfe oder die von ihm dem 
Gehülfen gewährte Beihülfe nicht unter das Strafgesetz fallen. 
Steht man auf diesem Standpunkt, so würde die Frage, ob 
mehrere selbständige strafbare Handlungen vorliegen, nur 
mehr im Hinblick auf das Zusammentreffen von Anstiftungs- 
akten und Beihülfeakten zu stellen sein. 

Was nun jene Ansichten betrifft, so will ich von einer 
Erörterung hier absehen. Ich nehme in Uebereinstimmung 
mit Freudenthal ^^) an, dass Anstiftung und Beihülfe im Sinne 
des Gesetzes vorliegen, wenn ein Mitthäter seinen Mit- 
thäter angestiftet oder ihm Hülfe geleistet hat. Hingegen 
lässt sich die Meinung vertreten, dass, wenn der Thäter (oder 
Mitthäter) einen andern zur Beihülfe anstiftet, nicht Anstiftung 
im Sinne des § 48 vorliege. Allerdings m. E. nicht deshalb, 
wie das Reichsgericht meint, weil es an einer von einem 
Andern begangenen Strafthat fehlt; denn ein Anderer 
hat die Strafthat „Beihilfe zum Delikt des § x" begangen; 

") E. Bd. 26 S. 198, Bd. 30 S. 429 flf., 435, Bd. 36 S. 25. Vgl. die 
Uebersicht über den Stand der Meinungen bei Freudenthal S. 50 ff. 
>») S. SS, S6. 
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sondern deshalb, weil der vielleicht in der Irrlehre von 
der akzessorischen Natur der Theilnahme befangene Gesetz- 
geber unter strafbarer Handlung im § 48 möglicher Weise 
Beihülfe zu einem Delikt nicht verstanden, sondern nur an 
die im speziellen Theil des St.G.B. und in den Nebengesetzen 
genannten Delikte gedacht hat. Nimmt man aber überhaupt 
an, dass Anstiftung zur Beihülte, Beihülfe zur Anstiftung 1^) 
strafbar ist, weil Beihülfe zu einem Verbrechen oder Ver- 
gehen strafbare Handlung im Sinne des § 48, Anstiftung zu 
einem Verbrechen oder Vergehen Verbrechen oder Vergehen 
im Sinne des § 49 sei, dann unterfallen diese Handlungen 
den §§ 48, 49 auch dann, wenn sie von einem Thäter oder 
Mitthäter vorgenommen sind; stiftet der Dieb einen andern 
zur Beihülfe bei dem Diebstahl an, und ist diese Beihülfe 
eine strafbare Handlung im Sinne des § 48, so ist der 
Dieb auch der Anstiftung eines Anderen zu einer von 
diesem begangenen strafbaren Handlung schuldig. 

Bei dieser Lage der Dinge hat die Frage nach der 
Selbständigkeit der verschiedenen Betheiligungsakte (als 
Thäter, Mitthäter, Anstifter, Gehülfe) erhebliche Bedeutung, 
sofern die verschiedenen in Betracht kommenden Strafgesetze 
auch nebeneinander nach Anwendung streben, d. h. nicht 
zwischen ihnen ein Subsidiaritätsverhältniss besteht, wie viel- 
fach angenommen wird.^O) Wer ein solches annimmt, sagt: 
die Strafbarkeit wegen Thäterschaft schliesst die Strafbarkeit 
wegen Theilnahme, die Strafbarkeit wegen Anstiftung, die 
Strafbarkeit wegen Beihülfe aus. Was man mit Recht ver- 
meiden will, das ist die Bestrafung wegen Thäterschaft und 
Theilnahme, mehrfacher Theilnahme in Realkonkurrenz ge- 
mäss § 74. Dazu ist jene Theorie gut; aber ihre Richtigkeit 
ist höchst anfechtbar. Es lässt sich kein Vernunftgrund 
dafür finden, warum das Gesetz sagen sollte: der Anstifter, 
der durch den Beginn der Ausführung seitens des An- 
gestifteten bereits strafbar geworden ist, kann sich für die 
Anstiftung nachträglich Straflosigkeit dadurch sichern, dass 
er hinterher an der Ausführung als Mitthäter noch theil- 
nimmt; der Anstifter darf straflos Hülfe leisten; der Thäter, 
der allein nicht zu Stande kommt, darf straflos einen Andern 

19) Vgl. Rg. Bd. 14 S. 318, Bd. 23 S. 355 f. 

20) Vgl. Freudenthal S. 65—83. 

Höpfner, Verbrechen. II. 5 
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zur Hülfeleistung anstiften; die Anstiftungsthätigkeit des 
Thäters oder Mitthäters ist straflos, wenn sie in concreto 
auch erheblich strafwürdiger erscheint als seine Ausführungs- 
thätigkeit.2i) Man behauptet freilich, mit der Subsidiarität 
sei es wohl vereinbar, dass im Rahmen des zur Anwendung 
zu bringenden Strafgesetzes die unter das subsidiäre fallende 
Thätigkeit als Strafzumessungsgrund werde Berücksichtigung 
finden dürfen und müssen. 22) Man gebe sich aber keinen 
Selbsttäuschungen hin! Die Berücksichtigung anderweiter 
Thätigkeit bei der Strafzumessung wird zumeist nichts anderes 
sein, als die Bestrafung der gesammten Thätigkeit. Dies 
nur dann nicht, wenn anderweite Thätigkeit lediglich zur 
Grundlage für Schlussfolgerungen dient, die für die Straf- 
zumessung bedeutsam sind, aber eben so gut in Betracht zu 
ziehen wären, wenn sie aus beliebigen andern Thatsachen zu 
folgern wären, also etwa als Grundlage für die Annahme 
ehrloser Gesinnung. Sobald aber auch ihre Wirksamkeit in 
Betracht gezogen wird, so wird sie in Wahrheit mit bestraft, 
und es ist nur Vertuschung des wahren Sachverhalts, wenn 
man sagt, sie könne nicht gestraft, sondern nur bei der 
Strafzumessung berücksichtigt werden. Will man aber von 
dieser sog. Berücksichtigung bei der Strafzumessung wirklich 
Abstand nehmen, so gelangt man zu einem Ergebniss, das 
zweifellos unangemessen ist. So kann ich nicht umhin, die 
Lehre, das Anstiftungs- und Beihülfegesetz seien dem Thäter- 
schaftsgesetz, das Beihülfegesetz auch dem Anstiftungsgesetz 
subsidiär, als innerlich ungerechtfertigt abzulehnen.23) 

Stellen nun — damit komme ich endlich zu der Frage, 

21) Z. B. ein Antiquar verfuhrt den jugendlichen Sohn eines Gelehrten, 
ihm behufs Diebstahls Zugang zu dessen Bibliothek zu verschaffen und stiehlt 
aus dieser einige Bücher. 

2^) So Freudenthal S. 8o und die dort Note 3 Zitirten. 

2-'^) Die Begründung des Textes gestattet auch nicht eine Unterschei- 
dung zu machen, wie dies Beling, L. v. Verbrechen S. 316, 317, 452 thut. 
Beling nimmt Konsumtion der Anstiftung und Beihilfe durch die Thäter- 
schaft an (also Subsidiarität der §§ 48, 49), hingegen keine Subsidiarität 
des § 49 gegenüber § 48, vielmehr, wenn der Anstifter auch geholfen hat, 
Quasiidealkonkurrenz von §§ 48, 49. — Die Entscheidungen des Reichs- 
gerichts widersprechen sich: Rechtspr. Bd. 8 S. 304 und Bd. 9 S. 631 nehmen 
Idealkonkurrenz, E. Bd. 2 S. 146, 147, Bd. 16 S. 376 Gesetzeskonkurrenz 
(also Subsidiarität) an. 
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die die eigentlich hier zu beantwortende ist — die ver- 
schiedenen strafbaren Betheiligungshandlungen selbständige 
Handlungen dar? Man verneint die Frage gemeinhin, aber 
theils ohne Gründe anzugeben, 24) theils aus Gründen, die 
aus der akzessorischen Natur der Theilnahme hergeleitet 
sind.25) Da ich die Lehre von der akzessorischen Natur der 
Theilnahme für unrichtig halte und dies früher begründet 
habe (Bd. i S. 189 —-195), so kommen diese Gründe für mich 
nicht in Betracht, und ich habe, da ich ebenfalls die Selb- 
ständigkeit leugne, dies anderweit zu begründen. 

Es sind zwei Gründe, die jeder für sich durchschlagend 
sind. Es ist erstens Einzelzumessung der Strafe für die ver- 
schiedenen Betheiligungfsakte unangemessen. Denn zweifellos 
ist Strafzumessungsfaktor der Schaden, den der Verbrecher 
schuldhaft herbeiführt. Dieser ist nur einmal vorhanden, so 
vielfach auch die Betheiligungshandlungen einer Person sein 
mögen. Er würde aber bei Einzelzumessung der Strafe bei 
jeder Betheiligungshandlung in Betracht gezogen werden 
müssen; es würde also geurtheilt werden so, als ob der 
Schaden ein vielfacher wäre, während er nur ein einfacher 
ist. Bei Kumulirung oder nach dem Gesichtspunkt ge- 
steigerter Intensität verbundener Strafen erfolgender Fest- 
stellung einer Gesammtstrafe würde sich also zu schwere 
Strafe ergeben. 

Zweitens würde die Unterstellung unter das Prinzip der 
§§ 74ff. zu Strafgrenzen führen, die das angemessene Maximum 
weit übersteigen. Denn das angemessene Maximum ist das 
Maximum der Thäterschaft. Das Strafmaximum der Thäter- 
schaft bezeichnet doch wohl die obere Grenze, die der Gesetz- 
geber dem Strafschutz für ein bestimmtes Rechtsgut glaubt 
ziehen zu sollen. Sie zu überschreiten wird nicht dadurch 
gerechtfertigt, dass der Thäter auch fremde Hülfe in Be- 
wegung gesetzt hat; grösseren Schaden kann er dem An- 
gegfriffenen dadurch, dass er verschiedenartige Thätigkeit 
entfaltet (etwa Ausführungsthätigkeit und Anstiftung zur 
Beihülfe), nicht zufügen, als durch eigene alleinige Ausführung, 
und darum wäre es unberechtigt, ihn deswegen schwerer zu 
bedrohen. Ebenso muss die Strafe dessen, der angestiftet 

2*) So die beiden zuletzt genannten Entscheidungen des Reichsgerichts. 
**) So Freudenthal S. 61 und die von ihm daselbst Note i Genannten. 
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und Hülfe geleistet hat, ihre obere Grenze in der Strafe der 
schwerer, gleich der Thäterschaft strafbaren Anstiftung 
finden; denn andernfalls würden Handlungen, die für sich 
allein (ohne fremde Mitwirksamkeit) nicht hinreichend sind, 
den Schaden zu bewirken, schwerer bedroht sein, als die 
Vornahme alles dessen, was erforderlich ist, damit der 
Schaden entsteht, blosse Mitwirkung schwerer bedroht sein, 
als die alleinige Bewirkung. 

Anders würde es vielleicht liegen, wenn Anstiftung über- 
haupt schwerer strafbar wäre als Thäterschaft. Dafür liessen 
sich Gründe denken, obwohl die Anstiftung eine blosse Mit- 
wirkung zu dem schädlichen Verbrechenserfolg darstellt. 
Nämlich einmal, weil gegenüber der für ihn selbst minder 
gefahrvollen Thätigkeit des Anstifters ein stärkeres Gegen- 
gewicht der Strafdrohung in Frage kommen kann, zweitens 
weil die Anstiftung auch unter dem Gesichtspunkt einer 
Versündigung an dem Angestifteten betrachtet werden kann. 
Indessen de lege lata ist die Anstiftung nur gleich der 
Thäterschaft bedroht, weshalb sich weitere Untersuchungen 
erübrigen. (S. hierzu auch v. Bar a. a. O. § 377.) 

6. Allgemeinere Bedeutung beansprucht noch der Fall, 
dass der Anstifter sich hinterdrein der Begünstigung 
eignen Vortheils wegen oder der Hehlerei schuldig 
macht. Die Anwendbarkeit der Begriffe Begünstigung und 
Hehlerei in solchem Fall ist zweifellos. Auch ist kein Grund 
Subsidiarität der §§ 257 ff. gegenüber dem Anstiftungspara- 
graphen anzunehmen (zumal da bei gewerbsmässiger Hehlerei 
die Hehlerei viel höhere Strafbarkeit begründen kann).26) 



26) Wohl aber, wenn sich Mitthäter in die Beute ihres Diebstahls 
th eilen, ist Subsidiarität des § 259 gegenüber den §§ 47, 242 anzunehmen. 
Man kann dies damit begründen, dass es nicht Absicht des Gesetzes sein 
könne, eine Handlung mit Strafe zu bedrohen unter Umständen, unter denen 
nicht die geringste Aussicht auf Wirksamkeit der Strafdrohung ist. Wem 
dies nicht einleuchtet, vielmehr nothwendig scheint, dass auch die Hehlerei 
des Mitthäters strafbar sei, der kann sich die Sache so zu recht legen : § 242 
bestraft, obwohl er nur den Diebstahl als Voraussestzung seiner Bestrafung 
nennt, doch auch alle diejenigen strafbaren Handlungen mit, die im Rahmen 
gewöhnlicher Mittel seiner Begehung oder gewöhnlicher Folgeerschei- 
nungen seiner Begehung liegen. Es ist jedenfalls logisch möglich, dass 
die Voraussetzungen der Anwendbarkeit eines Strafgesetzes enger sind als 
der mögliche Kreis dessen, was bei seiner Anwendung als Gegenstand der 
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Wohl aber ist hier zuweilen die Annahme von Handlungs- 
und Verbrechenseinheit möglich; 27) leugnet man dies aber 
oder ist die Sachlage nicht derartig, so muss insoweit und 
weil die Anstiftung und die Hehlerei im Verhältniss von 
Mittel und Zweck, Ursache und Wirkung stehen, Unselb- 
ständigkeit der vorhandenen mehreren Handlungen an- 
genommen werden. — 

Im Hinblick auf die grosse Kontroverse über die Mög- 
lichkeit eines fahrlässigen fortgesetzten Verbrechens 28) darf 
hier endlich noch darauf hingewiesen werden, dass die vor- 
stehende Erörterung über Selbständigkeit der Handlungen 
keinen Anlass geboten hat, die Frage der Vorsätzlichkeit 
oder Fahrlässigkeit der Handlung in Rechnung zu ziehen. 

Die Aufführung gewisser typischer Zusammenhänge unter 
Ziflfer I — 6 hat nicht die Bedeutung, dass damit für alle Fälle 
der Verbrechensmehrheit, die dort nicht unterzubringen sind, 
Selbständigkeit behauptet wird. Vielmehr können die ganzen 
Konsequenzen des hier verfochtenen Grundgedankens nur 
allmählich durch die Praxis entwickelt werden. 



Bestrafung- erscheint. Die Folge dieser Annahme würde Subsidiarität des 
§ 259 gegenüber § 242 sein, insofern das begrifflich unter § 259 fallende 
Handeln bei Anwendung der §§ 47, 242 bereits mitbestraft ^rde, und zwar 
im Rahmen des § 242. Die so begründete Subsidiarität bedeutet also nicht 
Straflosigkeit desjenigen Handelns, das dem subsidiären Gesetz begriflflich 
unterfallt. — Einer so begründeten Annahme der Subsidiarität würde auch 
bei der Theilnahme das oben erhobene Bedenken der Unangemessenheit 
der Straflosigkeit der minder schweren Theilnahme-Handlungen nicht 
entgegenstehen. Aber die Subsidiarität wird sich bei der Theilnahme aut 
solche Weise nicht begründen lassen. (Die Anstiftung zur Beihülfe ist 
keine gewöhnliche Begleiterscheinung der Thäterschaft, die Beihülfe keine 
solche von der Anstiftung!) 

2') Vgl. Bd. I S. 221 f. Ueber den Standpunkt des Reichsgerichts vgl. 
daselbst N. 14. (Wenn ich daselbst am Ende Realkz. von Anstiftung und 
Hehlerei für möglich erklärte, so meinte ich damit lediglich Verbrechens- 
mehrheit, nicht den §§ 74 flf. unterstellbare Verbrechensmehrheit.) Rg. 
(12. Juni 1902, Recht 440) erklärt, dass die Annahme der Selbständig- 
keit von Anstiftung zum Diebstahl und Hehlerei (im Gegensatz zur Regel, 
wonach Selbständigkeit mehrerer Handlungen keiner Begründung bedarf) 
besonderer Begründung bedürfe. 

*) Für Möglichkeit neuerdings (1907) Kramer a. a. O. 53 ff., dagegen 
(1908) Doerr 104 ff. 
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Vierter Abschnitt. 
Die Behandlung von Verbrechenseinheit und 
Verbrechensmehrheit 
1. Die Bestrafung. 
§ 21. 
Die Bestrafung der Verbrechenseinheit. 
Die Frage» wie verbrecherisches Handeln zu bestrafen 
sei, das sich als Ein Verbrechen darstellt, bietet Anlass zu 
Erörterungen hauptsächlich in dem gewöhnlich als Ideal- 
konkurrenz bezeichneten Falle der scheinbaren Ver- 
brechenskonkurrenz (I). Der Fall der sog. Gesetzes- 
konkurrenz, besser scheinbaren Gesetzeskonkurrenz bedarf 
hier keiner Erörterung, weil er in dieser Beziehung voll- 
kommen klar liegt. Sein Wesen macht es aus, dass ein 
Strafgesetz seiner eigenen Intention nach hinter einem andern 
zurücktritt. So schwierig es in vielen Fällen sein mag, dieses 
Verhältniss der Gesetze zu einander festzustellen, so einfach 
ist es, aus dem Vorliegen dieses Verhältnisses die Schluss- 
folgerung zu ziehen, dass bei der Strafzumessung die Existenz 
des zurücktretenden Gesetzes nicht ins Gewicht fallen kann.^) 
Hingegen is*t der Erörterung bedürftig noch der Fall des 
Zusammentreffens mehrerer Qualifikationen (II). 

I. Idealkonkurrenz. 
I. Für den Fall der ungleichartigen Idealkonkurrenz 
haben wir im § 73 eine gesetzliche Anweisung, die in mehreren 
Beziehungen undeutlich ist und manche Frage offen lässt. 
Sie stellt klar, dass nur Ein Strafgesetz Anwendung finden 
soll; aber sie ist undeutlich in der Bezeichnung dieses Ge- 
setzes und giebt dem Zweifel Raum, wie die ausschliessliche 
Anwendbarkeit des Einen Strafgesetzes zu verstehen sei. 
So bedarf es denn der Erläuterung. 2) 

^) Dass auch die Abgrenzung der scheinbaren Gesetzeskonkurrenz 
von der scheinbaren Verbrechenskonkurrenz nicht Aufgabe dieser Schrift 
sei, wurde Bd. 1 S. 173 ff„ insbes. S. 182, dargelegt. 

^) Von der Aufzählung und Erörterung der Ausnahmen, die die Regel 
des § 73 erleidet, z. B. in § 158 des Vereinszollgesetzes und anderen Be- 
stimmungen der Zoll- und Steuergesetze kann nach den Tendenzen dieser 
Schrift abgesehen werden. 
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a) Die Dispositive des § 73 bezieht sich auf die Fälle, 
in denen eine und dieselbe Handlung mehrere Straf- 
gesetze verletzt. Es fragt sich daher zunächst, was unter 
Verletzung eines Strafgesetzes zu verstehen ist, Gesetzes- 
verletzung bedeutet Hintansetzung, Nichtachtung desGesetzes.3) 
Nichtachtung eines Strafgesetzes liegt strenggenommen stets 
dann vor, wenn eine Handlung vorgenommen wird, deren 
Verbotensein sich aus dem Strafgesetz ergiebt. Streng- 
genommen liegt im Begriff „Verletzung eines Strafgesetzes" 
also nicht, dass die Handlung nach dem Strafgesetz auch 
wirklich strafbar sein müsse; aus jedem Strafgesetz ist zu 
entnehmen, dass auch der Versuch des betreflfenden Ver- 
brechens verboten ist, aber der Versuch ist vielleicht nicht 
strafbar. Da nun aber augenscheinlich § 73 bestimmen will, 
welches von mehreren Strafgesetzen, deren Voraus- 
setzungen in concreto vorliegen — denn nur in diesem 
Fall kann ein Zweifel auftauchen, wie man sich verhalten 
soll — angewendet werden soll, so ist klar, dass im Sinne 
des § 73 zur Verletzung des Strafgesetzes noch weiterhin 
gehört, dass die als Verletzung desselben zu qualifizirende 
Handlung nach demselben strafbar erscheint. 

Danach ist zweierlei klar. 

Einmal: der § 73 bezieht sich nicht auf die ideale (schein- 
bare) Deliktskonkurrenz, Delikt verstanden als schuldhafte 
Normübertretung ohne Rücksicht auf Strafbarkeit, also nicht 
auf den Fall, dass eine Handlung zugleich das Verbrechen a 
und den straflosen Versuch des Verbrechens b darstellt. 

Zweitens: der § 73 bezieht sich nicht nur auf die schein- 
bare Verbrechenskonkurrenz, also den Fall, dass verschiedene 
Verbrechensbegriffe durch die Handlung verwirklicht werden, 
sondern auch auf den erst sub II zu besprechendenden Falle 
des Zusammentreffens mehrerer Qualifikationen, soweit man 
dort nicht Gesetzeskonkurrenz annehmen kann; dies ist nach 
der Ausdrucksweise des Gesetzes unausweichlich.*) 



3) Es ist irrig, wie dies zumeist geschieht, bei Verletzung immer in 
erster Linie an Verwundung, Beschädigung zu denken, und eine diesbezüg- 
liche bildliche Ausdrucksweise anzunehmen. Vgl. darüber Bierling, Jur. 
Prinzipienlehre Bd. 3 S. 180 N. 11. 

^) Näheres über dies Zusammentreffen unten. Die h.A. nimmt bei ihm 
Gesetzeskonkurrenz an, s. z. B. Binding, Hdb. Bd. i § 117 II, Frank § 73 
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b) Wenn Eine Handlung mehrere Strafgesetze verletzt, 
so soll nur das strengste Gesetz zur Anwendung kommen. 
Der Ausdruck „zur Anwendung kommen", ist mehrfacher 
Deutung fähig. Man kann es schon als Anwendung eines 
Strafgesetzes bezeichnen, wenn Jemand der Verletzung des- 
selben schuldig erklärt und hieraus seine Strafbarkeit ge- 
folgert wird. (Anwendbarkeit im weiteren Sinne.) Man kann 
dem Ausdruck aber auch eine engere Deutung geben; da- 
nach kommt ein Gesetz nur dann zur Anwendung, wenn der 
in ihm enthaltene Befehl ausgeführt wird, d. h. in Beziehung 
auf ein Strafgesetz: wenn auf Grund der in ihm enthaltenen 
Strafdrohung innerhalb der von ihm gesetzten Grenzen auf 
Strafe erkannt wird. Zwischen diesen zwei Deutungen hat 
man zu wählen. Nun ist zu bedenken, dass bei Abfassung 
des Strafgesetzbuchs die Ansicht, bei Idealkonkurrenz liege 
Verbrechensmehrheit vor, nichts weniger als überwunden 
war, und dass bezüglich der Verbrechenskonkurrenz der 
Streit über das angemessene Bestrafungsprinzip noch nicht 
geschlichtet war (er ist es ja noch jetzt nicht!). Hiernach ist 
es sehr möglich, dass § 73 unter Offenlassung der theoretischen 
Frage, ob Verbrechenseinheit oder Verbrechensmehrheit, 
lediglich die rein praktische Frage entscheiden wollte, welche 
Strafe in dem Falle eintreten sollte. Diese Auslegung erhält 
sodann eine Stütze durch die Aeusserung der Motive, durch die 
Bestimmung des § 73 solle lediglich der Satz des gemeinen 
Rechts, dass „bei der idealen Konkurrenz nur auf die 
Strafe des schweren Verbrechens zu erkennen sei", an- 
erkannt werden. Entscheidend für sie ist endlich, dass bei 
ihr die getroffene Anordnung, wenn auch nicht unbedingt 
löblich, so doch immerhin verständlich erscheint, als Bekennt- 
niss zu dem vermeintlichen Absorptionsprinzips) unter dem 

VII I. Für Unterstellung unter § 73 Merkel H.H. Bd. 4, S. 229, Olshausen 
§ 73 N. 2ia. Olshausen sagt, dass hier ,,nach Massgabe des positiven Ge- 
setzes Verbrechensmehrheit vorhanden" sei „in der Form der Idealkonkur- 
renz." Das scheint mir nach Anerkennung der Anwendbarkeit des § 73 
ohne sachliche Bedeutung. 

*) Streng genommen ist es freilich nicht das Absorptionsprinzip, das 
lautet poena major absorbet minorem, während hier nicht von Absorption 
der Strafen, sondern höchstens der Strafdrohungen gesprochen werden 
kann; vgl. Binding, Grundriss Bd. i S. 291, Olshausen § 73 N. 34 Abs. i, 
Finger S. 540. 
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Einfluss der geschichtlichen Tradition. Das Verbot hingegen, 
die verbrecherische Handlung auch noch einem andern 
passenden VerbrechensbegrifF zu unterstellen, als demjenigen, 
an dessen Thatbestand die strengste Strafdrohung geknüpft 
ist, und unter diesem Gesichtspunkt zu würdigen, hätte gar 
keinen Sinn. Eine richtige Würdigung ist doch, wie dem 
Gesetzgeber nicht zweifelhaft sein konnte, nicht möglich, 
wenn man geflissentlich über eine Seite der Sache hinweg 
sieht.C) Die herrschende Meinung ist daher im Recht, wenn 
sie in der Bestimmung, dass nur das strengste Strafgesetz 
zur Anwendung komme, lediglich eine Bestimmung über 
das Strafmass findet.*^) 

c) Hiemach ist die ausschliessliche Anwendbarkeit 
des strengsten Gesetzes wie folgt zu erläutern: 

a) Sie bedeutet nicht, dass Schuldigerklärung und 
Venirtheilung nur wegen desjenigen Verbrechens erfolgen 
dürfe, das für den anzuwendenden Strafrahmen entscheidend 
ist. Die Schuldigerklärung und Venirtheilung darf und muss 
vielmehr auch wegen Verwirklichung der andern Verbrechens- 
begriflfe erfolgen. Das Müssen ergiebt sich natürlich nicht 
aus § 73, sondern daraus, dass die andern verletzten Straf- 
gesetze anwendbar (im weiteren Sinne) bleiben, soweit ihre 
Anwendbarkeit nicht durch § 73 beschränkt wird. Da nun 
§ 73 nur das Strafmass betrifft, so werden die minder strengen 
Strafgesetze durch ihn nur dahin modifizirt, dass sie Be- 
strafung der Handlung (aber nicht die Höhe der Strafe) ge- 
bieten. Wenn die Verletzung, deren Vorhandensein die An- 
wendbarkeit eines zweiten Verbrechensbegriffs rechtfertigt, 
die Höhe der Strafe beeinflusst, so würde auch, wie Wachenfeld 

^ Heinemann S. 95 freilich behauptet, ein Thatbestandsmerkmal, das 
nur einmal vorhanden sei, aber für jedes der in Betracht kommenden De- 
likte in g^leicher Weise nothwendig sei, dürfe auch bei der rechtlichen Sub- 
sumtion nur einmal zur Verwendung kommen; in der mehrmaligen Verwen- 
dung findet er eine Verletzung der Grundprinzipien des Strafrechts, eine 
ungerechtfertigte Belastung des Angeklagten. Diese Logik ist mir unfass- 
lich. In der Unterstellung der Handlung unter mehrere Begriflfe, deren 
jeder das nur einmal vorhandene Thatbestandsmerkmal erfordert, liegt doch 
nicht die Behauptung, dass jenes Merkmal mehr als einmal vorhanden sei, 
so dass dadurch dem Angeklagten nicht Vorhandenes zugerechnet würde! 

^) Literaturangaben bei Heinemann S. 96 N. 3. Für die h. A. ausser 
den dort Genannten Frank § 73 V, Finger S. 377, Meyer-Allfeld S. 358. 
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richtig bemerkt, 8) die Höhe der erkannten Strafe unver- 
ständlich sein, wenn nicht die Verurtheilung auch unter dem 
zweiten Gesichtspunkte erfolgt. Ferner würde man, bei der 
gegentheiligen Annahme, nicht wissen, welches Verbrechens 
man schuldig sprechen soll, wenn zufallig die verschiedenen 
Strafgesetze die gleiche Strafe androhen (wohingegen das 
Strafmass natürlich nicht zweifelhaft wäre). Endlich scheint 
die Verurtheilung unter dem Gesichtspunkt aller konkur- 
rirenden Verbrechensbegriffe geboten auch mit Rücksicht 
auf den Strafschärfungsgrund des Rückfalls; es würde einer- 
seits ganz irrationell sein, einen späteren Betrug nicht mit 
der strengeren Rückfallstrafe zu belegen, bloss weil ein 
früherer Betrug zugleich den Thatbestand der schweren 
Urkundenfälschung erfüllte, anderseits aber unmöglich sein, 
die Rückfallstrafe zu verhängen, wenn in dem früheren Falle 
nur wegen Urkundenfälschung, nicht auch wegen Betruges 
verurtheilt worden wäre. Das in der Litteratur erhobene 
Bedenken,^ dass Verurtheilung auch wegen des leichteren 
Delikts doch keine Grundlage für eine spätere Rückfallstrafe 
abgebe, weil der Rückfall eine frühere Bestrafung voraus- 
setze, erweist sich gegenüber der obigen Darlegung, dass 
auch unter dem Gesichtspunkt des leichteren Delikts die 
Strafe eintrete, als hinfallig. ^O) 

«) S. 79. 

ö) Von Geyer, Grundriss i S. 189 und Habermaas, Die id. Kz. der 
Delikte S. 28. 

1°) S. darüber insbes. Rg. Bd. 18 S. 193. — Die Verurtheilung" unter 
dem Gesichtspunkte des milder bedrohten Delikts ist im Urtheilstenor 
auszusprechen, wie Rg. Bd. 27 S. 86 überzeugend ausfuhrt. Ebenso Reiffei, 
Gerichtssaal Bd. 39 S. 523; Wachenfeld S. 79. — Im Gegensatz zur gemeinen 
Meinung ist zu behaupten — in Einklang mit Binding, Grundriss des Straf- 
prozesses (4. Aufl.) S. 214 — , dass bei Verneinung eines im Eröffnungs- 
beschluss bezeichneten ideell konkurrirenden Gesichtspunkts insoweit im 
Tenor Freisprechung von der Anklage einzutreten hat. Für Binding 
ergibt sich dies aus der Annahme einer Mehrheit von Strafansprüchen und 
Strafklagen. Diese Begründung ist natürlich vom hier vertretenen Stand- 
punkt der Verbrechenseinheit nicht möglich. Es handelt sich vielmehr 
um eine einfache Konsequenz des Gedankens, dass das Urtheil klipp und 
klar Antwort geben soll auf den im Eröffnungsbeschluss gegen den Be- 
schuldigten erhobenen Vorwurf. Es dürfte für den Beschuldigten nicht 
ganz gleichgültig sein, ob die Freisprechung, namentlich von einem schweren 
Delikt gemeinverständlich erfolgt, oder nur aus dem Schweigen des Urtheils 
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und den Urtheilsgrunden, die nur zur Kenntnis weniger gelangen, von 
Denkenden gefolgert werden kann. Eine klare Antwort ist nur eine aus- 
druckliche Verneinung im Urtheilstenor, selbstverständlich nicht nur im Falle 
der Idealkonkurrenz, sondern auch, wenn etwa die Anklage auf Raub lautete, 
und Verurtheilung nur wegen Diebstahls erfolgt. Man könnte sich deshalb 
mit einer solchen ausdrücklichen Verneinung, wie sie Beling vorschlägt, 
allenfalls begnügen (z. B. „der Angeklagte wird wegen Diebstahls, nicht 
Unterschlagung verurtheilt*' oder „der A. wird wegen Betruges, nicht auch 
Urkundenfälschung; verurtheilt"). Aber es verstiesse wider den guten Ge- 
schmack, den Urtheilstenor in einer Strafsache so abzufassen, dass er nicht 
aus sich heraus verständlich ist, und darum ist es angemessen, dass er den 
Vorwurf, den er für unbegründet erklärt, als erhoben erkennen lässt, und 
zwar als in einer Weise erhoben, dass Anlass vorliegt, ihn formlich und 
ausdrücklich für unbegründet zu erklären. Dies und nichts weiter bringt 
in treffender Weise zum Ausdruck die Wendung, dass der Angeklagte unter 
Freisprechung von der Anklage des Delikts x wegen des Delikts y verurtheilt 
werde. Es ist willkürlich, wenn man sagt, Freisprechung bedeute die Ver- 
neinung eines Strafanspruchs wegen der That; der Ausdruck bekommt 
einen bestimmten Inhalt erst durch das, was man ergänzt: von Strafe, von 
Schuld, von einer bestimmten Schuld, wie sie z. B. in der Anklage wegen 
Diebstahls dem Beschuldigten zur Last gelegt wird. — Ob an die Ver- 
schiedenheit der Auffassung sich praktische Konsequenzen knüpfen (Binding 
weist z. B. auf die Kostenentscheidung hin) kann hier dahingestellt bleiben. 
Selbstverständlich ist es nicht zulässig bei Freisprechung von der Anklage 
des Delikts x die Bestimmung des § 263 über den Gegenstand der Urtheils- 
findung zu verletzen; falsch war daher das vom Rg. Bd. 3 S. 4 aufgehobene 
Strafkammerurteil, das von dem im Eröffnungsbeschluss bezeichneten Ge- 
sichtspunkt aus freisprach, und unter einem anderen die Sache vors Schwur- 
gericht verwies; es hätte nur verweisen und die Freisprechung von jenem 
dem Schwurgericht überlassen müssen. Im Ergebniss zutreffend m. E. auch 
Rg. Bd. 3 S. 43; entscheidend dürfte allerdings lediglich die Gestaltung 
des Revisionsverfahrens sein, der Umstand, dass § 398 Abs. 2 dem Richter, 
an den die Sache zurückverwiesen wird, in der Wahl des rechtlichen Ge- 
sichtspunkts scheint freie Hand lassen zu wollen (obwohl in der früheren 
ausschliesslichen Bejahung des Gesichtspunkts doch die latente Verneinung 
aller übrigen Gesichtspunkte liegt); an sich wäre es wohl denkbar, dass 
durch partielle Anfechtung eines Urtheils ein rechtliches Hinderniss der Wür- 
digung der That unter einem bestimmten Gesichtspunkt geschaffen wird. 
— Schliesslich sei noch auf die Inkonsequenz hingewiesen, die darin liegt, 
dass die Praxis bei gänzlicher Freisprechung ausdrucklich „von der Anklage des 
Delikts x" freispricht, bei Verurtheilung auf Grund eines anderen Paragraphen 
solche Freisprechung für unzulässig erachtet. Jene Tenorirung wird auch aus- 
drücklich verlangt von Ulimann, Lehrbuch S.499 und v.Kries, Lehrbuch S. 576, 
während Bennecke-Beling, Lehrbuch S. 395 folgerichtig für die korrekteste 
Fassung der freisprechenden Urteilsformel die erklärt: „Der Angeklagte wird 
freigesprochen.'^ Das Nichtssagendste soll also das Richtigste sein. 
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Die ausschliessliche Anwendbarkeit des strengeren Ge- 
setzes bedeutet, da § 73 lediglich den Strafrahmen feststellen 
wiU, ferner nicht, dass es unzulässig wäre, die Strafbarkeit 
der Handlung unter dem konkurrirenden Gesichtspunkt als 
Strafzumessungsgrund zu verwerthen. Seine Berücksichtigung 
als solcher erheischt eine eingehende Erörterung, die deshalb 
unten besonders vorgenommen werden soll (sub 3). 

Die ausschliessliche Anwendbarkeit des strengsten Ge- 
setzes bedeutet endlich nicht, dass die Anwendung des 
milderen Gesetzes ausgeschlossen ist, wenn der Anwendung 
des strengeren ein rechtliches Hinderniss entgegensteht, z. B. 
Fehlen des Strafantrags beim Antragsdelikt. Von diesem 
Fall wird unten bei Erörterung des Gegenstandes der 
Urtheilsfindung noch eingehender die Rede sein. 

ß) Die ausschliessliche Anwendbarkeit des strengeren 
Gesetzes bedeutet hingegen folgendes: 

aa) Es ist unzulässig, eine Kombinirung zweier Ge- 
setze vorzunehmen, dergestalt, dass etwa, wenn das in der 
Hauptstrafe strengere Gesetz eine mildere Nebenstrafe an- 
droht, als das andere, die strengere Hauptstrafe und die 
strengere Nebenstrafe erkannt wird; oder dass, wenn nur 
das mildere Gesetz eine Nebenstrafe androht, überhaupt auf 
Nebenstrafe erkannt wird.^^) 

Streitfrage ist, ob unter dem ausschliesslich anzuwendenden 
Gesetze — dem strengsten Strafgesetze — nur die Straf- 
androhung zu verstehen ist, oder sämmtliche Bestimmungen 
des Gesetzes, mögen sie auch eine Strafe nicht androhen. 
Nach der oben sub b dargelegten Auffassung muss die Frage 
— in Einklang mit der herrschenden Ansicht — im ersteren 
Sinne entschieden werden. Selbst strenge Wortauslegung fuhrt 
nicht zu dem andern Ergebniss. Es entsteht hier die Frage 
nach der Identität des Gesetzes. Keinesfalls können alle 
gesetzlichen Anordnungen, die sich an denselben Thatbestand 
knüpfen, wennschon vielleicht in den verschiedensten Para- 
graphen, als ein und dasselbe Gesetz angesehen werden. 
Man wird zunächst geneigt sein, einen aus einem Absatz be- 
stehenden Gesetzesparagraphen als nur Ein Gesetz anzusehen. 
Aber es ist klar, dass, wenn es darauf ankommen sollte, ob 



") Rg, Bd. 6 S. 182 (Verein. Strafs.). 
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eine Bestimmung in demselben Gesetzesparagraphen oder in 
demselben Absatz eines solchen steht, es lediglich vom Zufall 
abhängig gemacht wäre, ob einer Massnahme, die nicht 
Strafcharakter hat, durch § 73 die Anwendbarkeit entzogen 
wäre. Darum ist diese Auslegung unannehmbar. Sonach 
kann nur die sachliche Einheit der Anordnung dafür be- 
stimmend sein, was ein und dasselbe Gesetz ist. Wenn der- 
selbe Gesetzesparagraph Strafe androht und gestattet den 
ausländischen Thäter aus dem Bundesgebiet zu verweisen 
(so § 284 St.G.B.), so liegt im Sinne des § 73 nicht Ein Gesetz 
vor, sondern zwei Gesetze, von denen nur das eine ein Straf- 
gesetz ist. Da nun § 73 augenscheinlich nur die Frage regelt, 
welches von den mehreren verletzten Strafgesetzen zur An- 
wendung kommt (bzw. ob durch Kombination derselben ein 
anderer Strafrahmen gebildet wird), so bleiben die andern 
für den betreffenden Fall gegebenen Gesetze selbstverständlich 
ebenso anwendbar, als wenn die l*hat nur unter Ein Straf- 
gesetz fiele. — Endlich spricht für die herrschende Aus- 
legung, dass ihr Ergebniss weit befriedigender ist, als das- 
jenige der bekämpften Ansicht, nach der z. B. bei Ideal- 
konkurrenz von falscher Anschuldigung (§ 164) und Ver- 
leumdung (§ 187) nicht auf Busse erkannt werden könnte, bloss 
weil die falsche Anschuldigung mit schwererer Strafe bedroht 
ist, aber als solche keinen Bussanspruch begründet. § 73 St. 
G.B. statuirt also lediglich die ausschliessliche Anwendbarkeit 
der schwereren Strafandrohung; auf Busse und polizeiliche 
Massnahmen kann erkannt werden, auch wenn das Gesetz 
solche nur an das milder bedrohte Delikt knüpft.^^^ 

Ob eine Massnahme Strafcharakter hat, ist öfters zweifel- 
haft und daher mit der bisherigen Darlegung dem Praktiker 
nur wenig gedient; gleichwohl kann darauf an dieser Stelle 
nicht eingegangen werden, da dadurch der Gegenstand dieser 
Untersuchung als solcher nicht geklärt werden würde, wir 
vielmehr denselben gänzlich aus den Augen verlieren würden. 

Hingegen muss folgender Gesichtspunkt noch berührt 

12) Uebereinstimmend z. B. Olshausen § 73 N. 32, der sich auf ,,alle 
Gründe der Logik" beruft; Binding, Grundriss S. 291; Frank § 73 VI 2, der 
sich auf die ^^historische Interpretation" stützt, während strenge Wortaus- 
legung die gegentheilige Annahme begründe; Meyer- Allfeld, Lehrbuch S. 358. 
Speziell bezüglich der Busse: Rg. Bd. 12 S. 224. 
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werden. Das Reichsgericht* 3) erklärt die in § 200 vor- 
gesehene Bekanntmachung der Verurtheilung des Beleidigers 
für Strafe und gelangt daraufhin zu der Ansicht, dass bei 
Idealkonkurrenz von § 185 und einem schwereren Strafgesetz 
die Befugniss zur Urtheilsbekanntmachung nicht zugesprochen 
werden könne, übrigens nicht ohne anzuerkennen, dass hier 
eine höchst bedenkliche Konsequenz des Prinzips der ab- 
soluten Exklusivität des härtesten Strafgesetzes vorliege. 
Hiergegen wäre nichts zu erinnern, wenn die Urtheils- 
bekanntmachung nur Strafe und nichts weiter wäre; das 
Reichsgericht erkennt aber an (S. 183), dass der Begriflf 
der Strafe den der Genugtuung nicht ausschliesse, und dass 
auch im § 200 die Veröflfentlichung der Verurtheilung in der 
Absicht zugelassen sei, dem Beleidigten eine Genugtuung zu 
verschaffen. Liegt es wirklich so, so stehen wir aber m. E. 
vor einer ganz neuen Zweifelsfrage, nämlich wie es im Falle 
des § 73 mit der Anwendung einer Massnahme stehe, die 
sowohl Strafcharakter, als anderweiten Charakter 
hat. Das Gesetz, das eine solche anordnet, hat nicht nur den 
Charakter eines Strafgesetzes, sondern zugleich einen andern, 
sagen wir ausgleichenden Charakter. Aus § 73 dürfte nun 
zu folgern sein, dass dem Gesetz unter dem Gesichtspunkt 
des Strafgesetzes die Anwendung zu versagen, unter dem 
Gesichtspunkt des Ausgleichsgesetzes unbenommen ist. Dem 
Umstand, dass die Urtheilspublikation gleichwohl als Strafe 
wirken würde, kann durch entsprechend niedrigere Be- 
messung der eigentlichen Strafe Rechnung getragen werden. 
ßß) Die ausschliessliche Anwendbarkeit des schwereren 
Strafgesetzes bedeutet, dass, wenn das minder schwere Gesetz 
eine höhere Mindeststrafe androht, als jenes, doch ohne Ver- 
letzung des Gesetzes auf die nach jenem mögliche 
leichtere Strafe erkannt werden kann. Ob es angemessen 
ist, von dieser Möglichkeit Gebrauch zu machen, ist eine 
Frage für sich; von der Unzulässigkeit zu überzeugen wird 
bei der unzweideutig bestimmten absoluten Exklusivität des 
einen Strafgesetzes keiner Auslegungskunst gelingen.^*) Ent- 

W) Vgl. namentlich Bd. 6 S. i8o. 

1*) So die h. A., insbesondere Rg. i8 S. 198, unter Aufgabe seiner 
früheren abweichenden Meinung, s. Bd. 3 S. 390. Dagegen z. B. Finger 
S. 540 N. 698 und Olshausen § 73 N. 35, letzterer auf Grund der Meinung, 
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sprechend besteht, wenn das schwerere Gesetz wahlweise 
eine mildere Strafart androht, namentlich im Fall mildernder 
Umstände, die rechtliche Möglichkeit auf die mildere Straf- 
art zu erkennen. 

d) Es bleibt zunächst weiter zu beantworten die Frage, 
welches das ausschliesslich anzuwendende Straf- 
gesetz ist. Wir sprachen bisher kurz von dem strengsten 
Strafgesetz. 

a) Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist grundsätzlich 
massgebend das Gesetz, welches die schwerste Strafe 
androht. 

Kein Zweifel, welches dieses Gesetz ist, kann entstehen, 
wenn beide Gesetze die gleiche Strafart in fest bestimmter 
Höhe androhen, etwa das eine loo M., das andere 200 M. 
Geldstrafe, oder auch in relativ bestimmter Höhe, so jedoch, 
dass das Gesetz mit dem höheren Strafmaximum auch das 
höhere Minimum hat, z. B. 5 — 100 M. und 10 — 200 M. Geld- 
strafe. 

aa) Der erste Zweifel — eben sub c ßß wurde still über 
ihn hinweggegangen — taucht auf bei relativen Straf- 
drohungen, wenn das Gesetz mit dem höheren Maxi- 
mum ein niedrigeres Minimum hat. Hat man es näm- 
lich mit einem konkreten Fall zu thun, der besonders milde 
zu liegen scheint, so dass man geneigt ist, auf die geringste 
Strafe zu erkennen, so scheint im Hinblick auf den konkreten 
Fall das Gesetz mit dem höheren Minimum die schwerste 
Strafe anzudrohen. Aber § 93 spricht ganz allgemein von 
dem Fall, dass eine Handlung mehrere Strafgesetze verletzt, 
und trifft eine ebenso allgemein gültige Anordnung; es ist 
daher nicht angängig, das schwerste Strafgesetz vom 
Standpunkt einer konkreten Handlung zu bestimmen. Es 
müssen vielmehr die beiden Strafrahmen mit einander ver- 
glichen werden; wie man zu sagen pflegt, das in abstracto, 
das in thesi schwerere Gesetz ist massgebend. Wenn man 
sich nun klar macht, dass logisch betrachtet die Androhung 



dass die Deliktskonkurrenz einen obligatorischen Strafmehrungsgrund dar- 
stelle (darüber unten sub 3). Umgekehrt wird aus der Zulässigkeit des 
Hinabgehens unter das Minimum des milderen Gesetzes auch gefolgert, 
dass die Konkurrenz kein obligatorischer Strafmehrungsgrund sei. So Rg. 
Bd. 18 S. 199 und Meyer- Allfeld § 62 N. 37. 
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eines relativen Strafrahmens nichts anderes ist, als eine alter- 
native Androhung aller in ihn hineinfallenden zulässigen 
Strafmasse, dass also alternative Strafdrohungen zu ver- 
gleichen sind, so erhellt, dass das Gesetz, welches die 
schwerste Strafe androht, dasjenige ist, das wahlweise 
eine höhere Strafgrösse androht, als das andere zulässt: das 
Gesetz mit dem höheren Maximum. ^Sj ^ 

ßß) Dieses Gesetz ist auch dann massgebend, wenn 
das Gesetz mit dem niederen Maximum eine Neben- 
strafe androht, die das andere nicht enthält; § 73 hat als 
Vergleichungsmassstab lediglich die Hauptstrafen im Auge. *6) 
Es lässt sich nicht verkennen, dass bei freier Würdigung der 
Bedeutung der beiden Strafdrohungen hier u. U. ein ent- 

^*) So die h. A., z. B. Olshausen § 73 N. 29 I a. Abweichend Hälschner 
Gem. D. Strafr. Bd. i S. 684, der zwar grundsätzlich die in thesi angedrohte 
Strafe für massgebend erachtet , aber in dem zuletzt erörterten Fall es für 
unmöglich erachtet in thesi zu bestimmen, welches Gesetz die schwerere 
Strafe drohe, und deshalb hier dasjenige Gesetz anwenden will, das im 
konkreten Falle zu einer strengeren Bestrafung führe. Wie im Text ge- 
zeigt ist, besteht diese Unmöglichkeit nicht; nur wenn das Gesetz von dem 
„schwereren Strafgesetz" spräche, wurde man logische Bedenken dagegen 
erheben können, falls von zwei Gesetzen das Gesetz mit dem höheren 
Maximum auch das niedrigere Minimum hat, eins von beiden als das 
schwerere zu bezeichnen. Da aber alsdann das Gesetz offenbar von der 
Ansicht ausginge, dass durch den Hinweis auf das schwerere eine zureichende 
Bezeichnung gegeben wäre, so müsste dann doch das mit dem höheren 
Maximum als das schwerere erachtet werden, da die allgemeine Be- 
hauptung, das Gesetz mit höherem Minimum und geringerem Maximum 
sei das schwerere, geradezu sinnlos wäre. Reiffei (G.S. Bd. 39, S. 504 ff., 
insbes. S. 507) scheint sie allerdings tatsächlich aufzustellen. (Gegen ihn 
ist zu bemerken: Unannehmbar wäre es nur, wenn im Konkurrenzfall das 
höchste Maximum nicht zur Anwendung kommen könnte, weil das Gesetz 
mit dem niederen Maximum ein höheres Minimum androht; aber durchaus 
annehmbar ist es, wenn das Gesetz eine Freiheit des Ermessens lässt, die 
durch einen unvernünftigen Richter missbraucht werden kann!) — Als ver- 
fehlt erscheint auch die Ansicht Merkels (H.H. Bd. 2, S. 583 f.), der meint, 
dass das anzuwendende Gesetz mit Rücksicht auf die Durchschnittslinie 
(und die etwaigen Nebenstrafen und Zulassung mildernder Umstände) zu 
bestimmen sei. Diese Ansicht hätte, abgesehen davon, dass sie mit dem 
Wortlaut des § 73 unvereinbar scheint, einige Berechtigung nur dann, wenn 
die Durchschnittslinie als das normale Strafmass des betreffenden Ver- 
brechens erschiene, was aber ganz und gar nicht zutrifil. 

lö) Arg. die Worte „die schwerste Strafart", Vgl. Olshausen N. 26 
Abs. I. 
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gegengesetztes Resultat sich ergeben könnte; indessen prak- 
tischer ist hier doch schematisches Durchgreifen durch aus- 
schliessliche Berücksichtigung der Hauptstrafen, da anderen- 
falls die Entscheidung über das, was die schwerste Strafe 
ist, also über das anzuwendende Gesetz, doch zu sehr dem 
subjektiven Ermessen anheimgegeben wäre.^^) 

77) Sind Hauptstrafen von gleicher Höhe des 
Maximums angedroht, und zwar Freiheitsstrafen, so ent- 
scheiden in erster Linie die zulässigen Nebenstrafen darüber, 
welches Gesetz die schwerste Strafe androht. Droht also 
nur das eine Nebenstrafe, so ist dieses das die schwerste 
Strafe drohende; drohen beide Nebenstrafen, so kommt es 
darauf an, welches die schwerere Nebenstrafe androht, i») 

1') Ebenfalls für Nichtberücksichtigung der Nebenstrafe neben dem 
niedrigeren Maximum Olshausen N. aglaß^ v. Liszt S. 243, Meyer- Allfeld 
S. 357, Thomsen, G.S. Bd. 31 S. 47 f., Habermaas S. 31. Vgl. unten N. 26. 
Unrichtig m. E. Rg. 32 S. 439, wonach bei Konkurrenz von §§ 308, 325 
und § 265 die §§ 308, 325 massgebend sein sollen. Sie drohen Zuchthaus 
bis zu 10 Jahren und daneben (fakultativ) Zulassung von Polizeiaufsicht, 
§ 265 Zuchthaus bis zu 10 Jahren und daneben (obligatorisch) Geldstrafe 
von 150 — 6000 M. Nach der herrschenden Ansicht ist Geldstrafe, auch 
wenn sie neben Freiheitsstrafe kumulativ angedroht ist, stets Hauptstrafe. 
Folglich ist die Hauptstrafdrohung des § 265 schwerer als die des § 308; 
auf die Nebenstrafe des § 325 kommt es also in dieser Beziehung nicht an. 
Das Reichsgerichtsurtheil scheint nach der Ueberschrift, unter der es ver- 
öffentlicht ist, auf der Annahme zu beruhen, dass die Geldstrafe in § 265 
Nebenstrafe sei. (Uebrigens stellt Olshausen 6. Aufl. N. 29 I b a i hier die 
neben Freiheitsstrafe zugelassene Geldstrafe den Nebenstrafen gleich.) 
Allein auch unter dieser Voraussetzung ist das Urtheil wohl nicht richtig. 
Zulässigkeit von Polizeiaufsicht ist nicht eine schwerere Nebenstrafe als Geld- 
strafe bis 6000 M. Das Reichsgericht nimmt das Gegentheil an, weil die 
Polizeiaufsicht eine Freiheitsbeschränkung mit sich bringe. Allein die nach 
§ 265 zu verhängende Geldstrafe muss für den sehr häufigen Fall der Nicht- 
beitreibbarkeit in Zuchthaus bis zu 8 Monaten (§§ 28 Abs. 3, 29 Abs. 2) 
umgewandelt werden, und führt so möglicherweise zu einem viel tiefer 
greifenden Eingriff in die personliche Freiheit als die Zulassung der Polizei- 
aufsicht. 

^) Da das Schwereverhältniss der Nebenstrafen gesetzlich nicht be- 
stimmt ist, so ist die Natur derselben gegeneinander abzuwägen. Olshausen 
(6. Aufl.) N. 29 I b a i) stellt folgende Stufenleiter auf: „Ueberweisung an 
die Landespolizeibehörde (ev. eine Freiheitsstrafe involvirend), Zulässigkeit 
von Polizeiaufsicht (eine Freiheitsbeschränkung involvirend), Verlust der 
bürgerlichen Ehrenrechte, Unfähigkeit zur Bekleidung öffentlicher Aemter, 
dauernde Unfähigkeit zur Beschäftigung im Eisenbahn- und Telegraphen - 
Höpfner, Verbrechen. IL 6 
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Es wurde eben gesagt, dass § 73 als Vergleichungsmass- 
stab lediglich die Hauptstrafen im Auge habe; damit sollte 
jedoch keineswegs gesagt sein, dass § 73 ihre Berücksichti- 
gung bei Feststellung des massgebenden Strafgesetzes 
schlechthin verbieten wollte; der Verfasser des § 73 
schenkte ihnen vielmehr keine Beachtung. Die Grundidee 
des § 73 ist aber, dass dasjenige Gesetz, das durch sein 
Strafmaximum die schwerere Bestrafung ermöglicht, mass- 
gebend sein soll; aus dieser Grundidee ergiebt sich, dass bei 
gleicher Höhe des Maximums der Hauptstrafe auf die Neben- 
strafen Gewicht zu legen ist; denn von ihnen hängt es dann 
thatsächlich ab, welches Gesetz die schwerere Bestrafung er- 
möglicht. Erst in dritter Linie, also wenn auch mit Rück- 
sicht auf die Nebenstrafen kein Gesetz ein höheres Maximum 
hat, als das andere, kann es darauf ankommen, welches der 
Gesetze ein höheres Minimum androht ;J^) die schliessliche 
Berücksichtigung des Minimums folgt zwar weder aus dem 
Wortlaut des § 73, noch aus dem angegebenen Grund- 
gedanken selbst, erscheint aber doch als dessen natur- 
gemässe Weiterentwickelung, 

Wenn die verletzten Gesetze Geldstrafen in gleicher 
Maximalhöhe androhen, so wird das zunächst entscheidende 
sein, in welche Strafart dieselbe für den Fall der Nicht- 
beitreibbarkeit umzuwandeln sein würden ;20) erst danach 
würden etwaige Nebenstrafen (die Frage ist schwerlich 
praktisch) in Betracht kommen. 

88) Speziell im Hinblick darauf, dass in einem oder 



dienste, bezw. als Zeuge oder Sachverständiger eidlich vernommen zu wer- 
den (sämmtlich eine Beschränkung der staatsbürgerlichen Rechte enthaltend), 
Geldstrafe, Verfallerklärung, Einziehung. M. E. ist die Geldstrafe als Haupt- 
strafe (wozu auch Olshausen § 27 N. i, Rg. Bd. 19 S. 234 sie rechnen) 
aus dieser Stufenleiter auszuscheiden. (Geschehen bei Olshausen, 7. Aufl.) 
Sie hinsichtlich ihrer Schwere zwischen die Nebenstrafen einzurangieren, 
dürfte wegen ihrer Unwandelbarkeit in Freiheitsstrafe unmöglich sein. Vgl. 
auch die vorige Note. — Zutreflfend bemerkt Olshausen, dass es, weil das 
in thesi schwerere Gesetz zu ermitteln ist, erst in letzter Linie darauf an- 
kommt, ob die Nebenstrafe obligatorisch oder fakultativ gedroht ist. 

lö) Ebenso Olshausen N. 29 I b a 2; a. M. z. B. v. Liszt S. 243, Meyer- 
Allfeld § 62 N. 32, nach denen die Nebenstrafen erst in Betracht kommen 
sollen, wenn die Hauptstrafen in Höchst- und Mindestmaass gleich sind. 

20) So Olshausen N. 29 I b ß. 
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auch in beiden Gesetzen mehrere Hauptstrafen ver- 
schiedener Art angedroht sein können, ist noch folgendes 
zu bemerken: 

Gleichviel, ob die verschiedenen Hauptstrafen kumulativ 
oder alternativ, obligatorisch oder nur fakultativ angedroht 
sind, 21) sind zunächst nur die schwersten Strafdrohungen 
eines jeden Gesetzes mit einander zu vergleichen; denn aus 
deren Vergleichung ergiebt sich, welches Gesetz die schwerste 
Strafe androht. Wenn also das eine Gesetz wahlweise 
Zuchthaus oder Festung bis zu 15 Jahren androht, das andere 
nur Zuchthaus bis zu 10 Jahren, so ist ersteres das nach 
§ 73 anzuwendende Gesetz, 21») 

Sind die angedrohten schwersten Strafen gleich, so ist 
zunächst auf kumulativ angedrohte zweite Hauptstrafen 
zu sehen; so dass also, wenn das eine Gesetz Gefangniss bis 
zu einem Jähre und Geldstrafe bis 1000 M., das andere nur 
Gefangniss bis zu einem Jahre, oder daneben Geldstrafe 
bis zu 600 M androht, das erstere das anzuwendende Gesetz 
ist. Ergiebt sich hiernach keine Entscheidung, so ist dem- 
nächst auf Nebenstrafen zu sehen; wenn also z. B. § 223 
Gefangniss bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe bis zu 1000 M. 
androht, § 289 Gefangniss bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe bis 
zii 900 M. und neben Gefangniss fakultativ Ehrverlust androht, 
so ist wegen des Ehrverlusts § 289 das anzuwendende Gesetz. 22) 
Erst in letzter Linie kann es darauf ankommen, bei welchem 
der verletzten Gesetze mildere Strafe alternativ gedroht ist, 
oder die alternativ gedrohte mildere Strafe die mildeste ist 
(so dass also dieses das nicht anzuwendende Gesetz ist). 

21) Der Fall alternativer Androhung mehrerer Hauptstrafen verschie- 
dener Art liegt fiir die rein logische Betrachtung insbesondere auch dann 
vor, wenn für den Fall mildernder Umstände ein besonderer Strafrahmen 
in einer niederen Strafart angeordnet oder zugelassen ist. 

*!•) A. M. Rg. Rechtspr. Bd. 7 S. 276, mit Recht aufgegeben von Rg. 
Bd. 24 S. 58 (,,Gefangniss oder Geldstrafe*' ist doch keine leichtere Straf- 
art als Gefangniss!) 

32) Ebenso Rg. Bd. 13 S, 399 (405), Olshausen (6. Aufl.) N. 29 Ilaof. 
A. M. Olshausen 7. Aufl. N. 29 II b (unrichtig, denn die wahlweise mit 
Gefangniss angedrohte Geldstrafe beeinflusst doch nicht das Maximum der 
Hauptstrafe!) Wäre die Geldstrafe kumulativ, wenn auch nur fakultativ 
angedroht, so wäre § 223 das anzuwendende Gesetz, weil es die schwerste 
Hauptstrafdrohung enthielte. 

6* 
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ß) Da § 21 St.G.B. ein bestimmtes Werthverhältniss der 
Freiheitsstrafen aufstellt, so würde z. B. ein Festungshaft 
bis zu 15 Jahren androhendes Gesetz, verglichen mit einem 
Zuchthaus bis zu 5 Jahren androhenden, das die schwerste 
Strafe androhende und daher anzuwendende sein. Der 
Grundsatz, dass das die schwerste Strafe androhende Gesetz 
das anzuwendende ist, erfahrt nun eine Durchbrechung 
durch den in § 73 gemachten Zusatz, das bei ungleichen 
Strafarten dasjenige Gesetz angewandt werden soll, das 
die schwerste Strafart androht. Die Reihenfolge der 
Hauptstrafarten ist nach der herrschenden Meinung: Todes- 
strafe, Zuchthaus, Gefangniss, Festungshaft, Haft, Geldstrafe; 
insbesondere soll Geldstrafe immer als mildere Strafe gelten, 
wie prinzipale Freiheitsstrafe. 23) Bedenken werden sich zu- 
nächst gegen den letzteren Satz erheben lassen. Es ist viel- 
leicht richtiger, die für den Fall der Nichtbeitreibbarkeit in 
Gefangniss (womöglich bis zu i Jahr) umzuwandelnde Geld- 
strafe für eine schwerere Strafart anzusehen als prinzipale 
Haft. Selbstverständlich hingegen ist nicht umwandelbare 
Geldstrafe eine mildere Strafart als jegliche prinzipale Frei- 
heitsstrafe. M. E. nötigen §§14 Abs. i und 17 Abs. i zu 
der Annahme, dass lebenslängliche und zeitige Zuchthaus- 
strafe, ebenso lebenslängliche und zeitige Festungshaft 24) im 
Sinne des Gesetzes verschiedene Strafarten sind, und es er- 
giebt sich daraus die Frage, ob lebenslängliche Festungshaft 
eine schwerere Strafart ist als zeitiges Zuchthaus oder Ge- 
fangniss, eine Frage, die nach freier Würdigung der Bedeutung 
dieser Strafen zu beantworten ist und demgemäss bezüglich 
des Gefängnisses ziemlich sicher dahin beantwortet werden 
kann, dass lebenslängliche Festungshaft die schwerere Straf- 
art sei, während bei Vergleich mit Zuchthaus eine über- 
zeugende allgemeine Entscheidung der Frage kaum mög- 
lich erscheint. Die Annahme, dass Gefangniss als schwerere 
Strafart gelten müsse, wie zeitige Festungshaft, erscheint 



2») Vgl. Rg. Bd. 16 S. 302 f., Bd. 18 S. 176. Es wird auf die Reihen- 
folge bei Auffuhrung der Strafarten im St.G.B. hingewiesen, und darauf, 
dass die Freiheit als ein höheres Gut erscheine, wie das Vermögen. 

2*) Haltlos erscheint die Annahme Oppenhoffs, 13. Aufl., § 73 N. 16 
( 1 4. Aufl. nicht mehr) dass Festungshaft über 5 Jahre eine besondere Straf- 
art (schwerer als Gefangniss) sei. 
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unumgänglich; folglich schliesst ein Gesetz, das kurze Ge- 
fangnissstrafe droht, die Anwendung eines ideal konkur- 
rirenden Gesetzes, das Festung bis zu 15 Jahren droht, aus. 
Ob dies Ergebniss befriedigend ist oder nicht, fallt gegen- 
über der bestimmten Anweisung des Gesetzes nicht ins Ge- 
wicht. 25) Ein durchaus verfehlter Gedanke ist es, dass Ge- 
fangnissstrafe, mit der Ehrverlust verbunden werden darf, 
eine schwerere Strafart sei als Gefangniss, mit dem solcher 
nicht verbunden werden darf; 26) es ist einfach unlogisch, zu 
behaupten, dass die sich durchaus gleich bleibende Gefang- 
nissstrafe eine andere Strafart sei, je nachdem, ob mit ihr 
Ehrverlust verbunden wird oder nicht. 

7) Es erübrigt noch einige Zweifel zu berühren, die 
darüber entstehen können, welches die zu vergleichen- 
den Strafgesetze sind. 

aa) Gesetzt, es handle sich um die Idealkonkurrenz 
eines vollendeten Verbrechens mit einem versuchten Ver- 
brechen. Ist hier zu vergleichen die Strafe des Versuchs 
oder die Strafe, die auf der Vollendung des letzteren Ver- 
brechens stehen würde? Es kommt darauf an, welches das 
verletzte Gesetz ist. Verletztes Gesetz im Sinne des § 73 
ist nach den obigen Ausführungen dasjenige Strafgesetz, das 
die vorliegende Handlung als rechtswidrig und strafbar er- 
kennen lässt. Die Strafbarkeit der Handlung unter dem 
Gesichtspunkt eines Verbrechensversuchs ergiebt sich aber 
nur aus der den Versuch des betreffenden Verbrechens unter 
Strafe stellenden Rechtsnorm (also der aus § 43 in Verbin- 
dung mit dem betreffenden Paragraphen des besonderen 



**) Wenn Habermaas S. 34, Hugo Meyer (5. Aufl.) S. 440, Rüdorff- 
Stenglein § 73 N. 13, das im § 31 ausgesprochene Verhältniss der Freiheits- 
strafen in Betracht ziehen wollen, so ist zu erwidern, dass das durch § 73 
so deutlich wie möglich ausgeschlossen wird! Auch ist das Ergnebniss 
dieser willkürlich einschränkenden Auslegung keineswegs befriedigend. 
Ueberdies besteht der Missstand, dass lange Festungsstrafen durch kurze 
Gefängfnissstrafen ausgeschlossen werden, im Wesentlichen wohl nur für die 
Theorie, nicht fiir die Praxis, in der derartige Konkurrenzfälle selten vor- 
kommen werden. 

'*) Hälschner Bd. i S. 684. Die Konsequenz, die hieraus hergeleitet 
wird, ist, dass das Gesetz mit dem niederen Maximum, um der Neben- 
strafe willen (als das die schwerere Strafart androhende) das anzuwendende 
sei. Vgl. oben N. 17. 
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Theils sich ergebenden Rechtsnorm). Die den Versuch des 
betreffenden Verbrechens bedrohende Rechtsnorm ist also 
das verletzte Strafgesetz, das mit dem anderen verletzten auf 
seine Schwere zu vergleichen ist. 27) Ganz entsprechend liegt 
es, wenn die Handlung unter dem einen der in Betracht 
konunenden Gesichtspunkte als Theilnahme an fremden 
Verbrechen erscheint. 

PP) Ist der Thäter ein Jugendlicher, der die zur Er- 
kenntniss der Strafbarkeit erforderliche Einsicht besitzt, 28) so 
sind verletzte G^etze die Rechtsnormen, die sich aus § 57 
in Verbindung mit den einzelnen Strafdrohungen ergeben. 
Daher sind sie, nicht, wie behauptet wird, 29) die Normal- 
strafdrohungen zu vergleichen. 

Yif) Ist bei einem Verbrechen für den Fall mildernder 
Umstände eine besondere mildere Strafdrohung aufgestellt, 
so kommt es auf den obligatorischen oder fakultativen Cha- 
rakter derselben an. Ist die mildere Strafe im Falle mil- 
dernder Umstände obligatorisch, so ist bei Annahme 
mildernder Umstände nur die für diesen Fall geltende mil- 
dere Strafdrohung verletztes Gesetz, nicht die durch den 
festgestellten, unter das Gesetz subsumirten Sachverhalt aus- 
geschlossene Normalstrafdrohung. Also ist nur die mildere 
Strafdrohung mit dem anderen verletzten Gesetz zu ver- 
gleichen. 30) Ist die mildere Strafdrohung nur fakultativ, 
so kommt sie für die Vergleichung praktisch nur dann in Be- 
tracht, wenn die Strafminima wegen Gleichheit der ange- 



27) Ebenso Olshausen N. 25; v. Liszt § 56 III a.E.; Wachenfeld S. 76, 
weil der Versuch eine besondere Erscheinungsform des Verbrechens sei. 

28) Und zwar hinsichtlich beider in Betracht kommenden rechtlichen 
Gesichtspunkte; anderen Falls taucht die Frage der Vergleichung nicht auf. 
Darüber, ob teilweise Bejahung der Einsicht zulässig ist, unten sub e. 

29) So Wachenfeld S. 76. 

^^) A. M. Wachenfeld S. 76, aus dem unstichhaltigen Grunde, dass 
man bei der Auswahl des Strafgesetzes nicht erst auf die tatsächliche WQr«. 
digung der Handlung eingehen könne. Das Gegentheil geschieht im schwur- 
gerichtlichen Verfahren und ist stets geboten, wenn für den Fall mildernder 
Umstände eine gelindere Strafart obligatorisch angedroht ist. — Wachen- 
felds Ansicht führt zu dem unannehmbaren Ergebniss, dass, wenn etwa das 
Gesetz a Zuchthaus bis zu 5 Jahren, das Gesetz b Zuchthaus bis zu 15 Jahren, 
bei mildernden Umständen Festungshaft bis zu 5 Jahren androht, auf 
Festung, nicht Zuchthaus bis zu 5 Jahren erkannt werden müsste. 
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drohten Maxima für die Frage des strengsten Gesetzes von 
Bedeutung werden. Droht also das eine Gesetz Gefängniss» 
das andere Zuchthaus, bei mildernden Umständen Zuchthaus 
oder Festung, so ist, wenn mildernde Umstände angenommen 
werden, letzteres, das Zuchthaus oder Festung androhende, 
das in thesi schwerere Gesetz. Droht ein Gesetz Zuchthaus 
von I — 15 Jahren, das andere von 2 — 15 Jahren und lässt 
bei mildernden Umständen Gefängniss zu, so ist letzteres bei 
mildernden Umständen wegen des niedrigeren Minimums das 
mildere, also jenes das anzuwendende Gesetz, ^i) 

e) Aus der Verbrechenseinheit im Falle der Ideal- 
konkurrenz hat mafl gefolgert, dass bei jugendlichen 
Delinquenten die Einsicht in die Strafbarkeit der Hand- 
lung nicht zum Theil bejaht und zum Theil verneint 
werden könne, während die Anhänger der Theorie von der 
Verbrechensmehrheit zum entgegengesetzten Resultat kommen 
müssten.32) j^ Wahrheit kann die Frage nicht durch Fol- 
gerungen aus der Theorie der Verbrechenseinheit oder Ver- 
brechensmehrheit entschieden werden, sondern nur mittels 
vorurtheilsloser und vernünftiger Erwägung der Sachlage. 
Man denke z. B., ein Jugendlicher begehe mit der noch nicht 
sechzehnjährigen Schwester Blutschande in idealer Konkurrenz 
mit § 182. Es ist sehr möglich, dass er die Einsicht hat zu 
erkennen, dass er sich strafbar macht, weil er mit seiner 
Schwester verkehrt, dass ihm die Einsicht fehlt, zu erkennen, 
dass er sich auch dadurch strafbar macht, dass er ein so 
junges unbescholtenes Mädchen verführt So wenig das 
Fehlen der letzteren Einsicht ein Grund sein kann, die Hand- 
lung unter dem Gesichtspunkt der Blutschande straflos zu 
lassen, so wenig kann andererseits das Vorhandensein der 
ersteren Einsicht ein Grund sein, die Handlung auch unter 
dem Gesichtspunkt des § 182 zu bestrafen, für welchen dem 
Thäter die erforderliche Einsicht fehlt, wo doch § 56 St.G.B. 
deutlich genug macht, dass er bei fehlender Einsicht eine 
Verurtheilung nicht will. Die sachgemässe Behandlung der 

^^) Vgl. Rg. Bd. 30 S. 284, das mit der hier entwickelten Ansicht 
insofern übereinzustimmen scheint, als gesagt wird, dass die für den Fall 
mildernder Umstände vorgesehene Strafe nicht ausser Acht gelassen wer- 
den könne. 

32) Heinemann S. 100. 
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Idealkonkurrenzfalle in der fraglichen Hinsicht ist also, dass 
die Einsicht nach der einen Richtung bejaht, nach der anderen 
verneint werden kann, und dann unter dem einen Gesichts- 
punkt Verurtheilung, unter dem andern Nichtverurtheilung 
(bzw. nach der früher dargelegten Ansicht Freisprechung) 
eintritt. Inwiefern die §§ 56, 57 solcher Behandlung ein 
Hinderniss bereiten sollten, ist nicht ersichtlich. 

f ) Entsprechend liegt es, wie entgegen der herrschenden 
Ansicht behauptet werden muss, mit der Frage der mil- 
dernden Umstände: wenn bei jedem oder einigen der 
scheinbar konkurrirenden Delikte die Annahme mildernder 
Umstände gestattet ist, so ist die Frage nach mildernden 
Umständen hinsichtlich sämmtlicher betreffender Delikts- 
begriffe besonders aufzuwerfen. 33) Einziger Grund für die 
Gegenansicht ist die Verbrechenseinheit bzw. die Einheit der 
That. Der Natur der Sache nach, sagt das Reichsgericht, 
könne die Frage nach dem Vorhandensein mildernder Um- 
stände bei der „einen That" nur einheitlich gestellt und be- 
antwortet werden. Alle in Bezug auf diese That vorliegenden 
Umstände, möchten sie vor, bei oder nach der That ein- 
getreten seien, und alle in Betracht kommenden rechtlichen 
Gesichtspunkte müssten bei der Frage nach mildernden Um* 
ständen gleichzeitig ins Auge gefasst werden; gesonderte 
Erwägung könnte dahin führen, dass der That, unter jedem 
der in Frage kommenden rechtlichen Gesichtspunkte ge- 
sondert betrachtet, die mildernden Umstände zuerkannt 
werden, während letztere bei gleichzeitiger Inbetrachtnahme 
aller in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkte 
verneint werden würden. Letztere Annahme scheint auf 
dem Gedanken zu beruhen, dass in dem Zusammentreffen 
der verschiedenen Gesichtspunkte ein erschwerender Umstand 
gefunden werden könnte, der den Richter vielleicht bestimmen 
würde, das Vorliegen mildernder Umstände zu verneinen. 34) 



8«) A. M. z. B. Olshausen N. 28, Wachenfeld S. 78, Heinemann S. 93, 
99, 100, Rg. Bd. 5 S. 155, Rspr. Bd. 10 S. 158. 

•*) Eine Bestätigung- scheint diese Vermuthung in der Aeusserung Rg. 
Bd. 14S. II zu finden: ,,auch der als vorhanden konstatirte rechtliche Ge- 
sichtspunkt des mitübertretenen Strafgesetzes, welches keine mildernden 
Umstände kennt, bildet einen integrirenden Theil der „einheitlichen That" 
und muss demgemäss bei Beurtheilung dieser That auch hinsichtlich der 
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Dieser Gedanke ist indessen fehlsam; es handelt sich bei 
der Bejahung oder Verneinung mildernder Umstände nicht 
um eine richterliche Willenserklärung betreffend das Mass 
der Strafe, sondern um Thatsachenfeststellung und -Sub- 
sumtion unter den freilich sehr weiten und dehnbaren Rechts - 
begriflf der mildernden Umstände ; liegen hierunter subsumir- 
bare Thatsachen vor, so können die mildernden Umstände 
nicht deshalb verneint werden, weil gleichzeitig auch er- 
schwerende Umstände vorliegen. Findet sich also ein mil- 
dernder Umstand, der für einen einzelnen Gesichtspunkt 
zutrifft, so kann nicht wegen des Zusammentreffens ver- 
schiedener Gesichtspunkte das Vorliegen mildernder Umstände 
verneint werden. Wenn in diesem Zusammentreffen ein 
Erschwerungsgrund zu finden ist, so kann dieser noch immer 
bei der Strafzumessung gewürdigt werden, was in die Augen 
springen würde, wenn § 73 einen strengeren kombinirten 
Strafrahmen vorschriebe. Die Gefahr, dass in Folge der 
gesonderten Erwägung im Hinblick auf die einzelnen recht- 
Uchen Gesichtspunkte zu Unrecht die Frage nach mildernden 
Umständen bejaht (und hierdurch zu milde Bestrafung herbei- 
geführt) werden könnte, besteht also in Wahrheit nicht. 

Dass der Natur der Sache nach bei einer That die 
Frage nach mildernden Umständen nur einheitlich gestellt 
und beantwortet werden könne, ist vollkommen unrichtig. 
Natürlich liegt ein mildernder Umstand, der überhaupt That- 
umstand ist, entweder vor oder nicht vor. Aber man darf 
doch nicht vergessen, dass es sich nicht darum handelt, 
lediglich einen Ausspruch hierüber herbeizuführen, sondern 
dass dieser Ausspruch als Grundlage dienen soll für die Be- 
werthung der That, die Bewerthung unter den vom geltenden 
Recht gelieferten Gesichtspunkten. Nun ist doch klar, dass 
ein Thatumstand möglicher Weise nur für die Bewerthung* 
unter einem der mehreren Gesichtspunkte von Bedeutung ist. 
Wenn es z. B: als mildernder Umstand bei der Nothzucht 
gelten kann, dass ein aussergewöhnlich geringes Mass von 
Gewalt angewendet worden ist, so erscheint in Folge dieser 
Thatsache die That unter dem Gesichtspunkt der Nothzucht 

Frage, ob sie unter mildernden Umständen begangen, berücksichtigt werden/' 
— Wie übrigens ein Gesichtspunkt einen Theil einer That bilden könne, 
ist unverständlich. 
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als minder strafwürdig, während sie für die Bewerthung der 
That des verheiratheten Thäters unter dem gleichfalls zu- 
treffenden Gesichtspunkt des Ehebruchs ohne alle Bedeutung 
ist. Volle Würdigung der That ist nur möglich, wenn man 
sich klar macht, dass sie die zwiefache Bedeutung eines 
— vielleicht schweren — 35) Ehebruchs und eines verhält- 
nissmässig leichten Nothzuchtsfalls hat. Wird nun die 
Frage nach mildernden Umständen einheitlich gestellt und 
beantwortet, wahrheitsgemäss selbstverständlich, so dass ein 
in concreto vorhandener, aber nur für den einen Gesichts- 
punkt zutreffender mildernder Umstand kurzweg bejaht 
(nicht wegen der Konkurrenz verneint wird), so würde als 
Folge davon die That hinsichtlich aller in Betracht kommen- 
den Gesichtspunkte als eine milder zu beurtheilende behandelt 
werden müssen, gegebenen Falls also die nach unten er- 
weiterte bzw. (bei obligatorischem niedrigeren Strafmass) 
die niedrigere Strafdrohung verletztes Strafgesetz sein. Es 
würde sich daher u. U. eine viel zu milde Bestrafung der 
That ergeben. Soll nun gar die Frage nach mildernden 
Umständen ganz allgemein gestellt werden, so dass dieselbe 
sich auch auf ideal konkurrierende Delikte beziehen würde, 
bei denen es eine besondere Strafdrohung für den Fall 
mildernder Umstände gar nicht giebt — mildernde Umstände 
giebt es natürlich auch dort — , also z. B. bei der Ideal- 
konkurrenz von Nothzucht und Ehebruch, so kann man Ge- 
schworenen keinen Vorwurf machen, wenn sie die Frage nach 
mildernden Umständen deshalb bejahen, weil ein Umstand 
vorliegt, der die That nach der einen Richtung hin als minder 
schwer erscheinen lässt, z. B im Hinblick auf den Ehebruch, 
weil das eheliche Verhältniss des Thäters auch durch Ehe- 
brüche seiner Frau bereits ein ganz zerrüttetes war, was zur 
Folge haben würde, dass die That unter dem Gesichtspunkt 
der Nothzucht nicht hinreichend gewürdigt werden könnte. 

Die Natur eines mildernden Umstands, seine Bedeutung 
für die Würdigung der Sachets) ändert sich nicht, wenn er 

3^) Man denke etwa, der That er habe seine Ehe erst vor wenigen 
Tagen eingegangen. 

^^) Eine andere Frage ist, ob im Hinblick auf § 362 Abs. 2 St.P.O. 
er bei der schwurgerichtlichen Frage anders zu behandeln ist. Darüber 
Rg. Bd. 14 S. 298 sub No. 2. 
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im Gesetze fixirt wird. Wenn nun ein gewisser Umstand, 
der ohne besondere gesetzliche Vorschrift als mildernder 
Umstand verwerthet werden würde, im Gesetze a ausdrück- 
lich als Strafmilderungsgrund erklärt wird, im Gesetze b 
nicht, und er triflft nun in einem Fall der Idealkonkurrenz 
von a und b im Hinblick auf a zu, auf b nicht, wie sollte 
es dann anders gehalten werden^ als dass die Frage nach 
jenem gesetzlich fixirten mildernden Umstand für a besonders 
aufgeworfen und beantwortet wird? Warum ist nun hier 
angängig und geboten, was sonst unangängig und unzulässig 
sein soll? Um zu zeigen, in welche unlösbaren Schwierig- 
keiten die herrschende Ansicht führt, sei folgendes Beispiel 
konstruirt: A begeht durch eine und dieselbe Handlung, 
etwa durch Schleudern einer Bombe, einen Hochverrath im 
Sinne des § 8i Ziff. i an einem fremden Bundesfürsten und 
einen Totschlag an dessen Begleiter, von dem er soeben 
durch eine schwere Beleidigung zum Zorne gereizt war 
(§ 213); dieser Umstand triflft doch nur zu und kann deshalb 
nur insoweit bejaht werden, als die That unter dem Ge- 
sichtspunkt der Tötung des Begleiters aufgefasst wird, 
kann andererseits nicht deswegen abgeleugnet werden, weil 
die That gleichzeitig Hochverrath darstellt. Sowohl § 81 als 
§ 213 tragen nun auch allgemein mildernden Umständen 
Rechnung. Wegen § 262 Abs. 2 St.P.O. ist es zufolge der 
reichsgerichtlichen Ansicht geboten, beim Totschlag getrennt 
die Fragen nach Reizung zum 2k)rn und nach anderen mil- 
dernden Umständen zu stellen. Die letztere Frage muss logischer 
Weise auf andere mildernde Umstände gerichtet werden, 
da bereits die erstere auf einen mildernden Umstand gerichtet 
ist; und nicht bloss für den Fall der Verneinung gestellt 
werden, sondern unbedingt, da mit jenem Umstand noch 
andere mildernde Umstände zusammentreflfen können. 
Ist nun im Falle der Idealkonkurrenz die Frage bezüglich 
jedes Gesichtspunkts besonders aufzuwerfen, so ist alles 
logisch und klar: zur Frage aus § 81 wird die Nebenfrage 
gestellt, ob mildernde Umstände vorhanden sind; zur Frage 
aus § 212 die zwei Fragen: i. nach der Reizung zum Zorn, 
2. ob andere mildernde Umstände vorhanden sind. Lässt 
man hingegen auf die Fragen aus §§ 81, 212 und nach der 
Reizung zum Zorn die allgemeine Frage folgen, ob andere 
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mildernde Umstände vorhanden seien, so ist die Fragestellung 
ganz unlogisch; denn die Bejahung der Reizung zum Zorn 
durch den getöteten Begleiter erscheint als ein mildernder 
Umstand der That nicht allgemein, sondern nur im Hinblick 
auf den an diesem verübten Totschlag. — Wenn wir uns 
nun gar den zufallig existirenden § 262 wegdenken, so würde 
schwerlich Veranlassung zu einer besonderen Frage nach 
Reizung zum Zorn und anderen mildernden Umständen beim 
Totschlag für gegeben erachtet werden, und es würde da- 
her gemäss der h. A. die Fragestellung in unserem Konkur- 
renzfalle einfach lauten müssen: sind mildernde Umstände 
vorhanden. Diese Frage müsste auf Grund -der Fesstellung 
der Reizung zum Zorn durch den getöteten Begleiter 
— einen Kraft Gesetzes mildernden Umstand — bejaht 
werden, und so kämen dem Thäter auch bei Würdigung 
des Hochverraths ^mildernde Umstände" zu gute, während 
die Reizung zum Zorn durch den getöteten Begleiter hier 
ohne Bedeutung ist, also keinen Grund abgeben kann, den 
schwereren der beiden Strafrahmen des § 81 auszuschliessen. 

Zur richtigen Würdigung komplizirter Verhältnisse ge- 
langt man nur schrittweise, indem man sie nach einander 
unter allen sich bietenden Gesichtspunkten betrachtet und 
dann das Ergebm'ss zieht: das ist die einfache Wahrheit, die 
von der herrschenden Ansicht verkannt wird. 

2. Auf den Fall der sog. gleichartigen Ideal- 
konkurrenz bezieht sich der § 73 St.G.B. nicht. Wie der- 
selbe zu behandeln sei, kann aber für denjenigen nicht zweifel- 
haft sein, der bereit ist dasjenige als Behandlungsprinzip zu 
akzeptiren, was im Falle einer ausdrücklichen Gesetzes- 
bestimmung bestimmt worden wäre, weil nichts anderes be- 
stimmt werden konnte ohne einen absurden Widerspruch zu 
dem im § 73 befolgten Prinzip. Bezieht man den § 73 auf 
Fälle, wo (scheinbar) eine Mehrheit von Erfolgen nicht vor- 
liegt (z. B. Idealkonkurrenz von Blutschande und Ehebruch), 
nicht aber auf Fälle, wo dasselbe Thun eine Mehrheit v<mi 
verschiedenen thatbestandsmässigen Erfolgen hat (Körper- 
verletzung und Sachbeschädigung durch einen Schlag), 
rechnet letztere vielmehr zu der nach § 74 zu behandelnden 
Realkonkurrenz, so ist es selbstverständlich, dass man die 
Fälle, wo die h. A. von gleichartiger Idealkonkurrenz spricht 
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(Beleidigung mehrerer durch ein Wort, Verletzung mehrerer 
durch einen Schuss), ebenfalls zur Realkonkurrenz rechnet 
und als gleichartige Realkonkurrenz nach § 74 behandelt,37) 
Diese Ansicht beruht auf einer Verkenoung des Handlungs- 
und VerbrechensbegriflFs und bedarf deshalb keiner Wider- 
legung mehr. Bezieht man den § 73 aber auch auf Fälle, 
wie Körperverletzung und Sachbeschädigung durch einen 
Schlag, so kann kein Zweifel sein, dass in den Fällen der 
sog. gleichartigen Idealkonkurrenz lediglich eine Strafe inner- 
halb des Strafrahmens des verletzten Strafgesetzes zu ver- 
hängen ist.38) Denn, weil es das eine Mal um verschieden- 
artige, das andere Mal um gleichartige Erfolge sich handelt, 
eine verschiedene, dort eine mildere, hier eine strengere Be- 
handlung eintreten lassen, wäre baare Unvernunft. Ob man 
nun die Zumessung der Strafe innerhalb des Rahmens des 
verletzten Strafgesetzes eine Behandlung nach Analogie des 
§ 73 nennen will oder nicht, ist eine bedeutungslose Frage.39) 

3. Die Strafzumessung bei Idealkonkurrenz. 

Nimmt man in Einklang mit dem oben ausgeführten an, dass 
es durch die Fassung des § 73 dem Richter nicht verwehrt, 
vielmehr seine Pflicht ist, die Verurtheilung auf sämmtliche 
Strafgesetze zu stützen, deren Thatbestand erfüllt ist, den 
Sachverhalt in seiner ganzen Bedeutung zu würdigen, so er- 
giebt sich die sehr wichtige, in ihrer Bedeutung über 
das positive Recht hinausragende, Frage: welchen 
Einfluss hat die scheinbare Verbrechenskonkurrenz 
auf die Strafzumessung? Das Gesetz lässt hier gänzlich 
im Stich; um so nothwendiger ist der Versuch, etwas Licht 
in die Frage zu bringen, was hier das angemessene ist. 

•7) So V. Buri S. 107, 108, Kärcher G.S. Bd. 36 S. 435. 

»8) So auch das Rg. Bd. 2 S. 257. Vortreflflich Binding, Hdb. § 123 V 
(577, 578), der auf das durch § 74 gelieferte argumentum e contrario 
hinweist 

^^) Von analoger Anwendung spricht z. B. Binding a. a. O., Merkel in 
H. Hdb. Bd. 2 S. 580 f. Dagegen z. B. v. Liszt § 56 N. i (die Auffassung 
stehe im Widerspruch zum Gesetze, welches eine gleichartige Idealkonkur- 
renz überhaupt nicht kenne); v. Schwarze, G.S. Bd. 34 S. 586; Meyer- All- 
feld § 62 N. 20 (wie § 73 analog angewendet werden solle, lasse sich 
nicht absehen, da bei mehrfacher Verletzung ein und desselben Gesetzes 
von einer schwereren und einer minder schweren Strafdrohung nicht die 
Rede sei). 
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Die Bedeutung der Idealkonkurrenz für die Straf- 
zumessung ist in der Litteratur ziemlich häufig gestreift, aber 
nicht eingehend erörtert worden. Einige Schriftsteller sehen 
in ihr einen obligatorischen Straferhöhungsgrund.*^) Die 
Annahme, dass es sich um eine wirkliche Mehrheit von Ver- 
brechen handle, scheint für sie ohne weiteres einen durch- 
schlagenden Grund für diese Ansicht zu bilden. Indessen 
liegt die Sache nicht so einfach. Man wird zwei Fragen aus- 
einanderhalten müssen: i. ob es in allen Fällen dieser Kon- 
kurrenz angemessen ist, die Konkurrenz als Straferhöhungs- 
grund zu behandeln, und bejahenden Falls, 2. ob die an- 
gemessene Behandlung in dem Sinne obligatorisch ist, dass 
die Ausserachtlassung dieses Strafzumessungs- 
grundes eine Gesetzesverletzung darstellt, oder ob 
solche Ausserachtlassung nur ein Fehlgreifen des richterlichen 
Ermessens sein würde, das unter keinen Umständen zur Auf- 
hebung des Urtheils in der Revisionsinstanz führen kann.^i) 
Die Antwort auf die zweite Frage wird in letzterem Sinne 
ausfallen müssen.*^) Jedenfalls aber kann ein obligatorischer 
Straferhöhungsgrund nur dann angenommen werden, wenn 
die erste Frage zu bejahen, d. h. in allen Fällen Straf- 
erhöhung angemessen ist. Räumt man dies nur für einen 
Theil der Fälle ein, so bildet die Konkurrenz nur einen 
fakultativen Straferhöhungsgrund. Diese Annahme hat zahl- 
reiche Vertreter ;*3) jedoch erhellt bei der Kürze der Meinungs- 
äusserungen nicht, ob der Straferhöhungsgrund als fakultativ 
angesehen wird, weil nicht stets Straferhöhur^ gerechtfertigt 
sei, oder weil eine ausdrückliche gesetzliche Direktive für 

*0) Olshausen N. 34, Binding, Grundriss Bd. i S. 291, Hälschner Bd. i 
S. 686, H. Meyer, 5. Aufl. S. 441. 

**) Wieder eine andere Frage wäre die Feststellbarkeit der Gesetzes- 
verletzung. Mangels einer Angabe im Urtheil, die § 266 Abs. 3 St.P.O. 
nur instruktionell vorschreibt, würde die Gesetzesverletzung nur feststellbar 
sein in den von Olshausen N. 35 genannten Fällen. 

*2) M. E. mit Recht hält Heinemann S. 98 Olshausen entgegen : wenn 
der Gesetzgeber dem Richter eine bindende Direktive für die Strafzumessung 
innerhalb der Grenzen des anzuwendenden Gesetzes hätte geben wollen, so 
hätte er dies unbedingt aussprechen müssen. 

*3) So u. a. Frank § 73 VI, OppenhoflF N. 17, Rüdorflf-Stenglein N. 17, 
Geyer, Grundriss Bd. 1 S. 188, Merkel in Holtzd. Hdb. Bd. 4 8. 229, Schütze 
Lehrb. S. 198 N. 7, Wachenfeld S. 77, 78; Meyer-Allfeld S. 358, 
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die Strafzumessung fehlt. Endlich wird in der Litteratur die 
Ansicht vertreten, dass das mildere Gesetz bei der Straf- 
zumessung in keiner Weise zu berücksichtigen sei, d. h., wenn 
ich recht verstehe, dass die Idealkonkurrenz auch nicht ein- 
mal fakultativer Straferhöhungsg^nd sei.^*) 

Das Reichsgericht hat die Ansicht, dass die Konkurrenz 
einen obligatorischen Straferhöhungsgrund darstelle, 
verworfen.45) Hingegen scheint es allerdings die Berück- 
sichtigung der Konkurrenz als obligatorisch zu erachten, 
d. h. zu verlangen, dass das Gericht in Betracht zieht, prüft, 
ob die Konkurrenz Grund sei, als Straferhöhung behandelt 
zu werden.46) Wiederholt und unzweideutig hat es jeden- 
falls ausgesprochen, dass die Konkurrenz einen Strafaus- 
messungsgrund darstellen könne, und zwar im Sinne der 
Straferhöhung.47) Dabei ist die Meinung die, dass im Einzel- 
fall die Konkurrenz vielleicht keinen Anlass bietet, eine 
höhere Strafe (innerhalb des anzuwendenden Strafrahmens) 
eintreten zu lassen, so dass es also nicht bloss nicht gesetzes- 
verletzend, sondern im Einzelfall sogar angemessen ist, sie 
ohne Einfluss auf die Höhe der Strafe sein zu lassen.^^) 



**) So V. Liszt S. 242 (der allerdings S. 241 „volle Würdigung der 
Handlung*' als wünschenswertes Ziel zu betrachten scheint), Heinemann S. 98- 

") E.Bd. 18S. 199. 

*^) Köhler S. 151 sagt, das Reichsgericht lasse „die Berücksichtigung 
überhaupt nur fakultativ sein*'. Er hat den Wortlaut der Entsch. Bd. 18 
S. 199 für sich, woselbst es heisst, das Reichsgericht habe die Ansicht der 
obligatorischen Strafzumessung verworfen. Gemeint ist dort aber wohl 
obligatorische Straferhöhung. In der Entsch. Bd. 7 S. 442 heisst es, bei 
Annahme von Idealkonkurrenz wäre ,,der erste Richter berechtigt und ver- 
pflichtet gewesen, bei der Strafbemessung aus § 183 die Verletzung der 
§§ 185, x86 mit in Betracht zu ziehen**. Entsch. Bd. 31 S, 117: „Der Straf- 
zumessung fällt hierbei die Aufgabe zu, in dem Strafrahmen des § 284 
St.G.B. die Höhe der von dem Reichsstempelgesetze angedrohten Geldstrafe 
nicht ausser Acht zu lassen." 

^'') Z. B« Entsch. Bd. 28 S. 370: Es sei nicht ausgeschlossen, dass im 
Rahmen des § 284 das Vergehen gegen das Reichsstempelgesetz „in straf- 
schärfende Berücksichtigung gezogen wird". Entsch. Bd. 33 S. 378: Es sei 
nicht ausgeschlossen, dass der erste Richter, wenn er bei einer neuerlichen 
Würdigung der Straffrage das konkurrirende Steuerdelikt als Straf- 
zumessungsgrund berücksichtige, zu einer höheren Gefängnissstrafe ge- 
langen werde. 

<«) In den Entsch. Bd. 4 S. 179 (182) und Bd. 27 S. 184 mitgetheilten 
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Das Reichsgericht dürfte mit dieser Stellungnahme das 
Richtige getroflfen haben. Die Praxis erscheint in dieser 
Frage auch in erster Linie berufen, an der befriedigenden 
Beantwortung zu arbeiten. Denn ihr tritt der einzelne Fall 
entgegen, sie hat nur für diesen zu entscheiden, ob Grund 
zur Straferhöhung vorliegt. Für den Einzelfall wird man 
sich verhältnissmässig leicht eine Meinung bilden, und es 
bleibt dann nur noch übrig das Ergebniss zu ziehen. Man 
ist auf diese Weise davor behütet, aus der Anschauung, dass 
es sich um wirkliche, oder dass es sich um scheinbare Ver- 
brechensmehrheit handle, voreilige Schlussfolgerungen zu 
ziehen, die bei ihrer praktischen Verwertbung unbefriedigende 
Resultate zeitigen. Ich habe den Versuch, mir eine Meinung 
über unsere Frage zu bilden, in der Weise gemacht, dass 
ich an der Hand des Inhaltsverzeichnisses der Reichsgerichts- 
entscheidungen die zu § 73 zitirten Entscheidungen nach- 
geschlagen habe, und, soweit die Angabe des Thatbestands 
es ermöglichte, sich ein Bild von der Sachlage zu machen, 
mir die Frage beantwortet habe: verdiente in concreto die 
Konkurrenz als Straf erhöhungsgrund behandelt zu werden? 
Eine Reproduktion dieser Erwägungen im einzelnen ist hier 
natürlich ausgeschlossen. 

Ich fasse in der folgenden Erörterung zunächst die un- 
gleichartige, nachher die gleichartige Idealkonkurrenz ins 
Auge. 

Weiter zerlege ich die Konkurrenzfalle in solche, wo 
das Handeln ein völlig identisches oder wenigstens ein theil- 
weise identisches ist, d. h. nur ein Theil der Einzelakte 
Thatbestandsmoment beider Deliktsbegriffe ist; imd in die 
Fälle kontinuirlichen Handelns, wo die Erfüllung des einen 
Thatbestandes sich mit der des andern auch nicht theilweise 
deckt, gleichwohl aber nach Bd. I § i6 Einheit des Handelns 
anzunehmen ist, wie z. B. in dem berühmten Falle des sog. 
Hauptmann von Köpenick. 

a) Ungleichartige Konkurrenz. 

a) Völlig oder theilweise identisches Handeln. 

aa) Wir werden zunächst Fälle feststellen können, in 

Fällen hatte das untere Gericht Idealkonkurrenz von Urkundenfälschung 
und Betrug angenommen, aber dem Betrugsfall eine straferhöhende Bedeu- 
tung nicht beigelegt; das Reichsgericht tadelt dies nicht. 
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denen die Konkurrenz kein Grund ist, bei der Straf- 
zumessung innerhalb des nach § 73 anzuwendenden 
Strafgesetzes straf erhöhend berücksichtigt zu werden. 
Hierher möchte ich z. B. das Zusammentreffen von Unter- 
schlagung und Untreue rechnen in dem Fall, dass ein Be- 
vollmächtigter die für den Vollmachtgeber einkassirten Gelder 
sich aneignet.49) Ich vermag wenigstens keinen Grund zu 
erkennen, warum bei gleicher Schädigung des Vollmacht- 
gebers die Zueignung von Geld, das diesem gehört, schwerer 
strafbar sein soll, als eine eignen Vortheils wegen geschehende 
Verfügung über eine gleich hohe Geldforderung des Voll- 
machtgebers: ersterenfalls liegt Konkurrenz mit Unter- 
schlagung vor, letzterenfalls nicht. — Ebenfalls dürfte bei 
falschem gewerbsmässigem Glücksspiel, also Idealkonkurrenz 
von § 263 und 284, das Glücksspiel kein Grund sein, inner- 
halb der Strafgrenzen des Betrugs eine höhere Strafe fest- 
zusetzen, als wenn der Betrug auf andere Weise verübt wäre. 
Man kann nicht sagen, dass das Palschspiel eine besonders 
gefahrliche Form des Betrugs wäre; es lassen sich wohl 
leichtere, es lassen sich jedenfalls aber auch schwerere Formen 
des Betrugs denken, beispielsweise Hochstapeleien, bei denen 
das Vertrauen von Geschäftstreibenden missbraucht wird, 

*^) Vorausgesetzt, dass die h. A. hier mit Recht Idealkonkurrenz an- 
nimmt. Binding meint, dass Untreue niemals anzunehmen sei, wo Ver- 
untreuung vorliegt; s. Hdb. Bd. i S. 363, Lehrbuch Bd. i S. 397. Mir scheint 
indessen diese Auslegung des Gesetzes nicht zwingend. Die Erwägung, 
dass bei gesunder Strafrechtsentwickelung der jüngere Verbrechensthatbestand 
sich da anschliessen müsse, wo die älteren aufhören, würde mir vielleicht 
ausreichend erscheinen, wenn es sich bei der Untreue um eine Strafgesetz- 
novelle handelte; aber wir haben es mit Paragraphen eines einheitlichen 
Gesetzes zu thun, und da dürfte man erwarten, dass der ergänzende 
Charakter der „Untreue" in der Fassung des Gesetzes auch Ausdruck ge- 
funden hätte, wenn dies die Absicht war. In dubio werden wir eine ein- 
schränkende Interpretation des an sich klaren Gesetzeswortlauts nicht vor- 
nehmen dürfen, und wenn demzufolge sich erg^ebt, dass ein Thatbestand 
sich mehreren Strafgesetzen unterordnen lässt, nicht Gesetzes-, sondern 
Idealkonkurrenz annehmen müssen. — Es eröffnet sich dann die weitere 
Frage, ob die Idealkonkurrenz in dem Falle Straferhöhungsgrund ist. Wird 
sie verneint, so wird das praktische Ergebniss von dem bei Verneinung 
der Jdealkonkurrenz meist nicht verschieden sein. Daher dürfte die An- 
sicht des Texts mit der angeführten Ansicht Bindings im praktischen Er- 
gebniss so ziemlich übereinkommen. 

Höpfner, Verbrechen. II. 7 
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die durch die Natur ihres Geschäftsbetriebs Kredit zu ge- 
währen genöthigt sind, ohne die Zahlungsfähigkeit des Kredit- 
nehmers prüfen zu können. Auch ist der Umstand, dass 
redliches Glücksspiel eine Gefahrdung eigenen und fremden 
Vermögens darstellt, ohne alle Bedeutung dafür, wie die 
Gefährdung fremden Vermögens durch Falschspiel einzu- 
schätzen ist. Das Mass der Gefährdung hängt in erster 
Linie von den angewandten Kunstgriflfen ab. Liegt der Grund 
für die Bestrafung des Glücksspiels in der Gefahrdung 
fremden Vermögens, so fehlt der Grund, die unter dem 
Gesichtspunkt des Betruges angemessen scheinende Strafe zu 
erhöhen; denn diese Strafe trägt der in concreto vorhanden 
gewesenen Gefährdung fremden Vermögens vollkommen 
Rechnung. Insoweit der eingetretenen Vermögens- 
schädigung Bedeutung für das Strafmass einzuräumen ist, 
liegt die Einflusslosigkeit der Idealkonkurrenz von Betrug 
und Glücksspiel klar zu Tage, da es sich um identischen 
Schaden handelt. — Kein Straferhöhungsgrund ist ferner 
gegeben, wenn Jemand durch wissentliches Verkaufen ver- 
fälschter Nahrungsmittel unter Unterdrückung dieses Um- 
stands sich zugleich des Betruges und des Vergehens 
gegen § lo Z. 2 des Nahrungsmittelgesetzes schuldig macht. ^O) 
In der letztgenannten Bestimmung handelt es sich um den 
Schutz des Vermögens; ebenso beim Betrug. Die gleiche 
Vermögensschädigung wird nicht schwerer empfunden, wenn 
sie durch betrügerischen Verkauf verfälschter Nahrungsmittel 
bewirkt wird, als wie durch sonstigen Betrug. Auch kann 
nicht eine grössere Gefährlichkeit des Mittels der Vermögens- 

^°) Man kann in Betreff des Verhältnisses von Betrug und § 10 Ziflf. 2 
N.M.G. die Frage aufwerfen, ob nicht vielmehr Gesetzeskonkurrenz anzu- 
nehmen sei. Erstens so, dass der § 10 Ziff. 2 den § 263 ausschliesst. Aber 
die Tendenz des Nahrungsmittelgesetzes verbietet die Annahme, dass man 
den Betrug in Gestalt des Verkaufs gefälschter Nahrungsmittel habe pri- 
vilegiren wollen. Zweitens so, dass § 10 Ziff. 2 dem Betrug subsidiär sei. 
Aber auch diese Annahme ist im Ergebniss unbefriedigend. Sie würde, 
wenn der Thatbestand des Betrugs gegeben ist, es unmöglich machen, zu- 
gleich wegen Vergehens gegen das Nahrungsmittelgesetz zu verurtheilen. 
Es ist aber sehr erwünscht, dass ein derartiger Fall bei künftigen Vergehen 
gegen das Nahrungsmittelgesetz als straferhöhender Umstand berücksichtigt 
wird, und folglich, daß eine ausdrückliche Verurtheilung nicht bloss wegen 
Betrugs, sondern auch wegen Nahrungsmittelvergehens erfolgt. 
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beschädigung für die Fälle behauptet werden, wo die be- 
trügerische Handlung zugleich das Nahrungsmitteldelikt dar- 
stellt. — Auch wenn schwere Urkundenfälschung (Absicht 
auf Vermögensvortheil) mit Betrugsversuch ideal konkur- 
rirt, wird kein Grund vorliegen, die Strafe der schweren 
Urkundenfälschung um des Betrugsversuchs willen höher zu 
bemessen. Der Angriflf aufs Vermögen, der die materielle 
Bedeutung des Betrugsversuchs ausmacht, wird in der Be- 
strafung der schweren Urkundenfälschung bereits mitge- 
würdigt. 5i)52j Auch vollendeter Betrug ist nicht alsStraf- 
erhöhungsgrund anzusehen; denn es liegt im Sinne des Ge- 
setzes, die Urkundenfälschung an sich, wenn sie Schaden 
herbeiführt, schwerer zu bestrafen, als wenn sie zwar im 
technischen Sinne vollendet ist, aber keinen Schaden herbei- 
geführt hat; die eingetretene Vermögensbeschädigung wird 
somit schon unter dem Gesichtspunkt der schweren Urkunden- 
falschimg gewürdigt. 

In allen bisher genannten Fällen handelt es sich 
um eine identische Schädigung oder Gefährdung, 
die sich nicht quotenweise auf die Uebertretung 
der verschiedenen Gesetze zurückführen lässt.^^) 
Dies würde nun an sich noch nicht ausschliessen, dass die 
Konkurrenz Straferhöhungsgrund ist, etwa wenn die Hand- 
lung, insofern sie unter das mildere konkurrirende Gesetz 

»1) Vgl. Anm. 48. 

*2) Anders, wenn durch die Umstände des Einzelfalls dem Betrugs- 
versuch eine besondere Bedeutung zukommt, etwa es sich um Betrug im 
Ruckfall handelt. Positivrechtlich ist dieser schwerer strafbar, als schwere 
Urkundenfälschung, folglich die Strafe im Rahmen des § 264 zu bemessen. 
Betrachtet man die Handlung in erster Linie unter dem Gesichtspunkt des 
Betruges, so erhebt sich die Frage« ob die ideal konkurrirende Urkunden- 
fälschung einen Straferhöhungsgrund bildet. Angesichts der besonderen 
Gefährlichkeit dieses Betrugsmittels und der Thatsache, dass die Bedeutung 
der Urkundenfälschung über den abzuurtheilenden Angriflf auf fremdes Ver- 
mögen hinausreichen kann (man denke an die Möglichkeit noch anderer 
Verwendung der falschen Urkunde), wird diese Frage zu bejahen sein. 

*3) Das Vorkommen derartiger Konkurrenzfälle erklärt sich aus der 
Technik deS Gesetzes, das bald Schädigungen in allgemeinerer oder 
speziellerer Weise, bald nähere oder entferntere Gefährdungshandlungen 
unter Strafe stellt. Das Ineinandergreifen dieser Bestimmungen ist für den 
Gesetzgeber selbst unübersehbar, und darum verbietet es sich auch, solche 
Bestimmungen in das Verhältniss der Gesetzeskonkurrenz zu setzen. 
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fällt, ein besonders gefährliches Angriflfsmittel sein würde. 
Aber es lässt sich vielleicht der Satz aufstellen, dass, wo 
jene Voraussetzungen vorliegen, die Annahme, dass die Ideal- 
konkurrenz Straferhöhungsgrund sei, besonderer Recht- 
fertigfung bedarf. 

Anderen Fällen, wo die Konkurrenz m. E. nicht Straf- 
erhöhungsgrund ist, ist es charakteristisch, dass unter dem 
einen der konkurrirenden Gesichtspunkte betrachtet, die straf- 
bare Handlimg als eine Gefahrdung unbestimmter Art (ab- 
strakte Gefahrdung) sich darstellt, unter dem anderen als die 
Bewirkung eines bestimmten Schadens, der eine Verwirk- 
lichung einer der Gefahren bildet, derentwegen jener Ver- 
brechensthatbestand aufgestellt ist. Z. B. die strafbare Hand- 
lung besteht in der Nichtbefolgung einer Polizeivorschrift, 
die den Schutz von Leben, Gesundheit, Eigenthum bezweckt, 
und hieraus entwickelt sich der Thatbestand der fahrlässigen 
Körperverletzung. Oder es meldet Jemand beim Standesamt 
ein uneheliches Kind als von seiner Ehefrau geboren an und 
begeht hierdurch zugleich intellektuelle Urkundenfälschung 
und Veränderung des Personenstands (§§ 271, 169). Bei der 
intellektuellen Urkundenfälschung wird sich kein Rechtsgfut 
als vorzugsweise gefährdet bezeichnen lassen; es ist a priori 
unübersehbar, in welcher Beziehung im einzelnen Fall die 
Handlung gefährlich sein wird; sie kann Leben, Ehre, Freiheit, 
Vermögen in gleicher Weise gefahrlich werden.54) Man 

**) Hierauf beruht die Möglichkeit der Lisztschen Gruppe: „die durch 
das Mittel des Angriffs gekennzeichneten Straftaten". Mag es immerhin 
möglich sein, ein Rechtsgut der publica fides oder sonst etwas zu kon- 
struiren, was man als das Angriffsobjekt der Urkundenfälschung bezeichnen 
kann, das lässt sich nicht leugnen, dass sich dann dahinter letztlich doch 
nur andere Rechtsgüter verbergen, für die im Einzelfall Schaden erwiaohsen 
kann. Die verschiedenen Rechtsgüter, die die Theorie aufstellen kann, 
lassen sich nicht in eine Linie stellen; alle führen letztlich zurück auf die 
unmittelbaren Lebensinteressen des einzelnen Menschen ; aber der Weg von 
hier zum Rechtsgut des Lebens, der Freiheit, ist nahe, weiter der zum 
Rechtsgut des Eigenthums; sehr weit der zu einem Rechtsgut der publica 
fides, wenn wir ein solches aufstellen wollen. Der Schutz des Lebens ge- 
schiebt um des Lebens willen und ist nicht Schutz der publica fides; der 
Schutz der publica fides aber findet nicht um ihrer selbst willen statt; er 
ist mittelbarer Schutz auch des Lebens. Denken wir uns die unmittel- 
baren Lebensinteressen als wegfallend, so bleibt nichts von Rechtsgütem 
übrig; aber das Rechtsgut des Lebens bliebe bestehen, auch wenn der 
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könnte nun gerade darum vielleicht auf den Gedanken 
kommen, zu sagen: die Bestrafung der Handlung unter dem 
Gesichtspunkt der Verletzung eines dieser Rechtsgüter sei 
nicht ausreichend, weil dabei nicht die Gefahrdung der übrigen 
Rechtsgüter gewürdigt werde. Aber abstrakte Gefahrdung 
vieler Rechtsgüter bedeutet nicht Gefahr (d. h. nahe Möglich- 
keit) vieler Rechtsgutsverletzungen; vielmehr wird sich zu- 
meist die abstrakte Gefahr bei der Konkretisirung in der 
Richtung auf ein bestimmtes Rechtsgut entwickeln.^S) Und 
darum wird die Möglichkeit, dass die Entwickelimg auch noch 
eine andere Richtung hätte nehmen können, das Strafmass 
nicht beeinflussen brauchen. 

Endlich glaube ich noch Fälle konstatiren zu können, 
wo es bei vorliegender Konkurrenz zwar angemessen er- 
scheint, die Strafe höher zu bemessen, als wenn die Handlung 
nur den Thatbestand des einen (schwereren) Strafgesetzes 
verwirklicht, wo aber gleichwohl die Konkurrenz nicht als 
der Straferhöhungsgrund bezeichnet werden kann. (Vgl. unten 
sub x^ B.) 

ßß) Es wird weiter gesagt werden dürfen, dass in manchen 
Konkurrenzfällen (wobei nicht an den konkreten Einzelfall, 
sondern an die Konkurrenz bestimmter Strafgesetze zu denken 
ist) es unangemessen erscheint, dass die Strafe höher 
als das Maximum des einen (milderen) Strafgesetzes 
bemessen werde. Theils in Fällen, wo die Konkurrenz 
als Straferhöhungsgfrund nicht erscheint, theils in Fällen, 
wo sie als solcher erscheint. Freilich deckt sich hier ganz 
und gar nicht das, was de lege lata anzunehmen ist, und das, 
was zu sagen sein würde in betreff einer berechtigten An- 
sprüchen genügenden lex ferenda. Dies gilt z. B. bezüglich 
des Konkurrenzfalls Betrug und Gebührenüberhebung (§§ 263, 
352). Solche wird sehr häufig betrügerisch sein, und die 
Strafdrohung für sie sollte darum diesem Fall Rechnung 

Mensch eines Tag^es mit einem Brkenntnissvermögen beschenkt würde, dass 
es keines Schutzes der publica fides mehr bedürfte. Nichts wäre falscher, 
als zu sagen: „Der § 271 schützt die publica fides, nicht aber Leben, 
Ehre, Freiheit etc." 

**) Die — generell betrachtet — zahlreiche Rechtsgüter gefährdenden 
Strafthaten, wie z. B. Urkundenfälschung, gefährden in concreto zumeist 
nur das eine oder das andere, nicht mehrere zugleich. 
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tragen, ihr Maximum auf ihn zugeschnitten sein. Es brauchte 
darum nicht das Maximum der Betrugsstrafe zu erreichen; 
denn die Natur des Delikts bringt es mit sich, dass ihr Objekt 
kaum je eine solche Höhe erreichen kann, als dies beim 
Betrug mit Leichtigkeit möglich ist. Die niedrige Straf- 
drohung des § 352 (Geldstrafe bis 300 M. oder Gefangniss 
bis zu einem Jahr) scheint aber auf den Fall betrügerischer 
Gebührenüberhebung nicht zugeschnitten zu sein, so dass bei 
seinem Vorliegen de lege lata das Maximum des § 352 wird 
überschritten werden dürfen. Ganz ebenso dürfte es liegen 
hinsichtlich des oben erwähnten Konkurrenzfalls § 263 St.G.B. 
und § 10 Z. 2 Nahr.M.G. Im Fall der Idealkonkurrenz vom 
§ 286 (öffentliche Veranstaltung einer Ausspielung ohne 
obrigkeitliche Erlaubniss) mit §§ 56 c, 148 Z. 7 b der Gewerbe- 
ordnung (Feilbieten von Waaren im Umherziehen im Wege 
des Glücksspiels oder der Ausspielung), ist § 286, der Ge- 
fangniss bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe bis zu 3000 M. 
androht, das anzuwendende Strafgesetz, aber es wird nicht 
angemessen sein, das Strafmaximum des § 148, 150 M. Geld- 
strafe, zu überschreiten.56) Wenn ein Südfrüchtehändler 
behufs Absatzes seiner Waare in Wirthshäusern jeden, den 
er geneigt findet, um sie loosen lässt (also öffentlich Aus- 
spielungen veranstaltet), so erscheint er doch sicher nicht 
strafbarer, als wenn er die Leute in ihren Häusern aufsucht 
und dort das Gleiche thut. Die Geringfügigkeit der Sache 
in den Fällen, wo die That unter beide Paragraphen passt, 
erheischt die gleich niedrige Bestrafung, wie in den Fällen, 
die sich nur dem § 56 G.O. unterordnen. — Wenn Jemand 
unter lügenhaften Angaben bettelt und zur Erhärtung seiner 
Angaben sich gefälschter Legitimationspapiere oder Zeugnisse 
bedient, so erscheint der Betrugsversuch als durch die ideal 
konkurrirende Uebertretung des § 363 erschwert. Aber das 
Strafmaximum des letzteren Delikts sollte die obere Grenze 
der Strafbarkeit der Konkurrenzfalle darstellen. Denn der 
gewöhnlichste oder wenigstens ein sehr häufiger Fall des 
§ 363 wird der sein, dass das Papier zur Unterstützung be- 
trügerischen Betteins gebraucht wird, und darum muss der 

*ö) Freilich für den Unvermögensfall muß auf Gefangniss erkannt 
werden. Dabei wird aber zu berücksichtigen sein, daß die eventuelle Frei- 
heitsstrafe des § 148 Gew.O. höchstens vier Wochen Haft beträgt. 
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Gesetzgeber in der Strafdrohung des § 363 diesem An- 
wendungsfall des § 363 Rechnung tragen, will er nicht über 
das Mass der Strafbarkeit geradezu irreführen. Es wird 
daher angemessen sein, in diesem Konkurrenzfall die Strafe 
des Betrugs(versuchs) nicht höher zu bemessen, als das in 
§ 363 angedrohte Strafmaximum.^?) 

Das allen eben gedachten Fällen Gemeinsame und hier 
Wesentliche besteht darin, dass ein grosser Prozentsatz der 
Fälle, die unter das mildere Gesetz fallen, zugleich unter das 
schwerere Gesetz fallen wird, also ein grosser Prozentsatz 
Konkurrenzfalle darstellen wird. Der Gesetzgeber würde 
irreführen (worauf weiter unten nochmals zurückzukommen 
Anlass sein wird), wenn ein grosser Prozentsatz der einem 
Paragraphen unterfallenden Fälle faktisch auf Grund eines 
anderen Paragraphen mit schwererer Strafe bestraft werden 
sollte, und darum spricht bei der bezeichneten Sachlage die 
Vermuthung dafür, dass auch die Konkurrenzfalle nicht höher 
bestraft werden sollen, als mit der Strafe des milderen Ge- 
setzes. Will der Gesetzgeber es anders, so ist es seine 
Schuldigkeit, seine Willensmeinung erhellen zu lassen. ^8) De 
lege lata muss f!-eilich jene Vermuthung für leicht wider- 
leglich erklärt werden, da der Gesetzgeber bei Aufstellung 
seiner Strafdrohungen nicht immer die wünschenswerthe 
Sorgfalt angewandt zu haben scheint. 

77) Es kann endlich gesagt werden, dass die Konkurrenz 
in vielen Fällen Straferhöhungsgrund ist. Für diese 
Fälle kann die Frage aufgeworfen werden, ob es angemessen 
wäre, für den Einzelfall auch auf eine höhere Strafe zu er- 

*'') Abgesehen von Betrug im Rückfall, wo ein weiterer Gesichtspunkt 
eingreift. 

^) Vgl. z. B. im Hinblick auf den Fall der Konkurrenz von Beleidi- 
gung mit § 153 GewO. den Wortlaut des letzteren: „Wer Andere durch 
Anwendung körperlichen Zwangs, durch Drohungen, durch Ehrverletzung 
oder durch Verrufserklärung ... zu bestimmen versucht, an solchen Ver- 
abredungen (§ 152) Theil zu nehmen . , . wird mit Gefängniss bis zu 
3 Monaten bestraft, sofern nach dem allgemeinen Strafgesetz 
nicht eine härtere Strafe eintritt. „Hier ist klar, daß der unter § 1 85 
fallende NSthigungsversuch in maximo schwerer strafbar sein soll, als § 153 
Gew.O. gestattet; übrigens bildet der mit der Beleidigung konkurrirende 
Nöthlgungsversuch einen Straferhöhungsgrund. (Es handelt sich in § 153 
nicht um einen gewöhnlichen Fall ausdrücklicher Subsidiarität.) 
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kennen, als das Maximum des schwereren Gesetzes. De lege 
lata ist diese Frage angesichts des § 73 allerdings bedeutungs- 
los; um so wichtiger de lege ferenda. Ihre Erörterung in 
der vorliegenden Arbeit gehört deshalb eigentlich in den 
fünften Abschnitt. Um aber Wiederholungen zu vermeiden, 
soll, da nun einmal hier von der angemessenen Bestrafung 
der Idealkonkurrenz die Rede ist, auf die Frage schon hier 
eingegangen werden. 

A. Konkurrenzfalle, in denen die Konkurrenz als Straf- 
erhöhungsgrund und zwar eventuell auch über das 
Maximum des schwereren Gesetzes hinaus behandelt 
zu werden verdient, dürften z. B. folgende sein. Es erzahlt 
Jemand öffentlich gemeine Zoten in Beziehung auf eine be- 
stimmte Person und macht sich dadurch der Beleidigung der- 
selben in idealer Konkurrenz mit öffentlicher Aergerniss- 
erregung durch unzüchtige Handlung schuldig. Die Konkurrenz 
verdient hier als Straferhöhungsgrund behandelt zu werden, 
von welcher die That selbst betonenden Strafrechtstheorie 
man auch ausgehen möge, weQ hier zwei ganz verschiedene 
Rechtsgüter verletzt werden, was gerade in der die Konkurrenz 
bedingenden Sachlage seinen Grund hat. Das Mass jeder 
Rechtsgutsverletzung kann bei der Konkurrenz von Aergerniss- 
erregung und Beleidigung ebenso gross sein, wie in den 
Begehungsfallen, in denen Konkurrenz mit dem anderen Delikt 
nicht vorliegt; d. h. es erscheint ideale Konkurrenz denkbar 
schwerster Aergernisserregung mit denkbar schwerster Be- 
leidigrung nicht ausgeschlossen. ^9) § 183 ist das schwerere 
Strafgesetz. Da es aber schwerlich Pflicht des Gesetzgebers 
war, bei Bedrohung der Aergernisserregung dem nicht nahe- 
liegenden Fall der Konkurrenz mit dem so ganz andersartigen 
Delikt der Beleidigung Rechnung zu tragen, so wäre es 
durchaus angemessen, wenn der Fall der Konkurrenz von 
Aergernisserregung und Beleidigung in maximo mit höherer 
Strafe belegt werden dürfte, als dem Maximum des § 183. 
Häufig wird es sich a priori nicht übersehen lassen, ob die 
Konkurrenzfalle, unter dem Gesichtspunkt des höher bedrohten 
Delikts betrachtet, besonders schwere Fälle desselben werden 
sein können, also als solche bereits dessen Strafmaximum 



^) Man denke etwa an öffentliche unzüchtige Berührungen. 



Digitized by 



Google 



— 105 — 

verdienen. Dann wird man theoretisch auch für diese Kon- 
kurrenzfalle fordern müssen, dass das Maximum des schwereren 
Gesetzes überschritten werden dürfe. Andere Fälle, die — 
z. T. vielleicht mit dieser Massgabe — gleiche Beurtheilung 
verdienen, sind Idealkonkurrenz von Körperverletzung und 
Sachbeschädigung; 60) von Genussmittelfälschung zum Zwecke 
der Täuschung im Handel und Verkehr (§ lo N. i Nahr.M.G.) 
und dem Steuerdelikt der Verwendung vonTabaksurrogaten,^!) 
unbefugter Jagdausübung und Jagen ohne Jagdschein, ^2^ 
Diebstahl von Sprengstoflfen und unerlaubtem SprengstofF- 
besitz,63) von Freiheitsberaubung und fahrlässiger leichter 
Körperverletzung, von schwerer Urkundenfälschung (durch 
Aufdrücken eines falschen Früfungszeichens) und § 9 des Ges. 
V. 19. 5. 189 1 (Feilhalten von Handfeuerwaffen, die nicht die 
vorschriftsmässigen Prüfungszeichen tragen). Die Beispiele 
Hessen sich beliebig vermehren. Es sei jedoch nur noch auf 
Idealkonkurrenz von Nothzucht imd Blutschande hingewiesen, 
um zu betonen, dass kein entscheidender Werth darauf zu 
legen ist, ob bereits aus den beiden Deliktsbegriffen zu ent- 
nehmen ist, dass gelegentlich Konkurrenz vorkommen wird, 
oder nur aus der praktischen Lebenserfahrung (wie bei 
Körperverletzung und Sachbeschädigung). 



*^) Etwa ein durch den Rock gehender Messerstich. Zu beachten ist 
aber, dass hier in der Mehrzahl der Fälle der Sachbeschädigungsvorsatz 
fehlen wird, weil der Thäter garnicht daran denkt, dass behufs der ge- 
wollten Ver¥mndung der Rock beschädigt werden muss. 

") Tabacksteuergesetz vom 16. Juli 1879 §§ 27, 36 Abs. 2. Zufolge 
ausdrücklicher Bestimmung des § 42 dieses Gesetzes sind für die Straf- 
abmessung auch bei Idealkonkurrenz die Grundsätze der §§ 74 St.G.B. 
massgebend. 

82) § 292 StG.B., § 16 Preuss. Jagdpolizeigesetz vom 7. März 1850. 
(Der Jagdschein verfolgt allgemeine sicherheitspolizeiliche Zwecke, nicht 
nur Erschwerung des Wildems.) § 292 kann schon deshalb nicht dem 
Jagdpolizeidelikt Rechnung tragen, weil es sich bei letzterem nicht um 
Reichsrecht handelt. — Ebenso wird eine Strafdrohung für ein gemeinrecht- 
liches Delikt nicht wohl der möglichen Idealkonkurrenz mit einem Standes- 
delikt Rechnung tragen können. Man denke an Idealkonkurrenz von § 223 a 
und M.StG.B. § 149 -(rechtswidrigem V^affengebrauch). 

^) § 9 Ges. vom 9. Juni 1884. Idealkonkurrenz wird vom Rg. Bd. 13 
S. 145 hier deshalb angenommen, weil der Endpunkt der Besitzergreifung 
mit dem Anfangspunkt des Besitzes zusammenfällt. 
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B. Als Konkurrenzfalle, in denen m. E. die Konkurrenz 
als Straferhöhungsgrund, aber nicht über das 
Maximum des schwereren Gesetzes hinaus, behandelt 
zu werden verdient, nenne ich folgende: Konkurrenz von 
falscher Anschuldigung (schwereres Gesetz) und verleumde- 
rischer Beleidigung; während z. B. bei der Bezichtigung eines 
die Ehre nicht berührenden politischen Vergehens nur die 
spezifischen Gefahrdungen des § 164 (für Rechtspflege und 
Beschuldigten) eintreten, tritt bei Konkurrenz mit verleumde- 
rischer Beleidig^g der Angriff" auf die Ehre hinzu; dem 
umfangreicheren Angriff" auf die Rechtsgüterwelt muss ceteris 
paribus höhere Strafe entsprechen. — Mordversuch in idealer 
Konkurrenz mit lebengefahrdender Körperverletzung verdient 
schwerer bestraft zu werden, als Mordversuch ohne die 
konkurrirende Misshandlung; Einbruchsdiebstahl in Konkurrenz 
mit Sachbeschädigung schwerer, als Einbruchsdiebstahl ohne 
solche.6*) — Bei genauerem Zusehen lassen sich von den 
Fällen, wo die Konkurrenz Straferhöhungsgrund ist, solche 
Konkurrenzfalle unterscheiden, bei denen nicht eigentlich 
die Konkurrenz der mehreren Strafgesetze als der 
Straferhöhungsgrund bezeichnet werden kann, wohl aber 
es angemessen scheint, die Strafe höher zu bemessen, als 
wenn die Handlung nur den Thatbestand des einen (strengeren) 
Strafgesetzes verwirklichte, und dies auch in der die Kon- 
kurrenz bedingenden Sachlage seinen Grund hat. Fälle, 
bei denen ebenfalls das Maximum des schwereren Gesetzes 
nicht überschritten werden sollte. Z. B. : Theilnahme an einer 
geheimen Verbindung, zu deren Zwecken es gehört, die 
Vollziehung von Gesetzen durch ungesetzliche Mittel zu ver- 
hindern (§§ 128, 129); die Zuwiderhandlung gegen § 129 
(schwerere Straf drohung) erscheint dadurch gefahrlicher (und 
darum schwerer strafbar), dass die Verbindung geheim ge- 
halten werden soll, ein Umstand, der aber auch ohne die 
Existenz des § 1 28 bei der Strafzumessung in gleichem Sinne 
zu berücksichtigen sein würde. Ferner der Bestechungs- 
versuch, der zugleich unter § 49 a fallt.^^) Wenn die Strafe 

**) Sofern gemäss der herrschenden Ansicht zu* verneinen ist, dass 
die Sachbeschädigung ein beg-riffliches Merkmal des Binbruchsdiebstahls sei. 

^^) Wofern trotz der ausdrucklichen Subsidiarität des § 49 a hier nicht 
(scheinbare) Gesetzeskonkurrenz anzunehmen ist, was Rg. Bd. 1 2 S. 54 leugnet. 
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auf Grund des § 333 festzusetzen ist, so ist klar, dass die 
Höhe derselben wesentlich dadurch beeinflusst wird, wie 
schwer die Amtspflichtverletzung ist, zu der der Thäter den 
Beamten bestimmen will. Und ebenso klar ist, dass die 
Amtspflichtverletzung, die in einem Verbrechen im Amte 
besteht, eine ganz besonders schwere ist. Somit versteht es 
sich bei der Zumessung der Strafe auf Grund des ^ ZZZ g^inz 
von selbst, dass der Versuch, einen Beamten zu einem Amts- 
verbrechen zu bestimmen, schwerer strafbar ist, als der, 
ihn zu einem Amtsvergehen oder einer nicht strafbaren 
Amtspflichtverletzung zu bestimmen; dies gilt ganz unabhängig 
von der Existenz der Strafdrohung des § 49a; und somit 
kann auch nicht die Konkurrenz der §§ 333, 49 a, wohl aber 
die die Konkurrenz bedingende Sachlage als Grund der 
Straferhöhung bezeichnet werden. — Ebenso dürfte es liegen, 
wenn öffentliche Aufforderung zum Ungehorsam gegen Ge- 
setze und zur Begehung einer strafbaren Handlung ideell 
konkurriren, indem die Aufforderung zu prinzipiellem, straf- 
barem Ungehorsam selbstverständlich (auch wenn §111 nicht 
existirte) schwerer strafbar erscheint, als die zu prinzipiellem, 
nicht strafbarem Ungehorsam. 

Warum soll nun — gesetzt es wäre gesetzlich zulässig 
— bei den eben sub B angeführten Fällen das Strafmaximum 
des schwereren Gesetzes doch nicht überschritten werden? Ein- 
fach deshalb, weil dasjenige Strafgesetz, das de lege lata das 
strengere Gesetz darstellt, die Aufgabe hat, in seinem Straf- 
rahmen die Konkurrenzfälle zu berücksichtigen; seine Maximal- 
drohung soll so beschaffen sein, dass sie auch der Ideal- 
konkurrenz des anderen Delikts Rechnung trägt. Und der 
Grund hierfür liegt darin, dass eine verhältnissmässig grosse 
Zahl der Begehungsfalle jenes (schwerer bedrohten) Delikts 
solche sein werden, in denen dieses andere (milder bedrohte) 
Delikt ideal konkurrirt. Z. B. dürfte das Delikt der falschen 
Anschuldigung in der Mehrzahl der Fälle mit verleumderischer 
Beleidigung ideal konkurriren. Dann wäre es aber grund- 
falsch, wenn die Maximalstrafe der falschen Anschuldigung 
so bestimmt würde, dass sie für die häufigsten Fälle der- 
selben, nämlich wo sie zugleich verleumderische Beleidigung 
ist, nicht ausreicht. Die Strafdrohung des § 164 würde dann 
geradezu irre führen. Das Strafgesetz wendet sich nicht nur an 
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den Richter, sondern auch ans Volk; und darum wäre es 
ein doktrinärer Missgriff, wenn der Gesetzgeber seine Straf- 
drohungen grundsätzlich nur auf den Angriff auf die spezifischen 
Schutzobjekte der einzelnen Paragraphen zuschneiden wollte, so 
dass für jeden Konkurrenzfall, mag er auch der nächstliegende 
Begehungsfall eines Delikts sein (wie bei §§ 164, 187), ein 
höheres, rechnungsmässig aufzufindendes, u. U. nach Absicht 
des Gesetzgebers in dem betreffenden Konkurrenzfall auch 
zu verhängendes ^6)^ Straimaximum Platz greifen müsste. 
Dass eine höhere Strafe für Idealkonkurrenz, als die der 
einzelnen konkurrirenden Gesetze, durch Berechnung festgestellt 
werde, erscheint nur da angemessen, wo auch der laien- 
haften Anschauung sich die Sache so darstellt, dass zwei 
verschiedene Gesichtspunkte in Betracht kommen, die nicht 
sämmtlich in einem Strafgesetz Berücksichtigung gefunden 
haben. Das wird nicht sein, wenn die gleichzeitige Ueber- 
tretung der verschiedenen Strafgesetze als ein ganz gewöhn- 
licher, vom Gesetzgeber nicht wohl zu übersehender Fall der 
Verwirklichung des einen Strafgesetzes erscheint; es wird 
sein, wenn das Zusammentreffen als eine generelle Berück- 
sichtigung nicht verdienende Zufälligkeit des Einzelfalls er- 
scheint, wie bei den sub A genannten Konkurrenzfallen. 6^) 
Es handelt sich im Grunde darum, auch da, wo die Kon- 
kurrenz als Straferhöhungsgrund erscheint, folgerichtig den 
Gedanken durchzuführen, dass das Gros derjenigen Fälle, 
die einem Strafgesetze zu subsumiren sind, wirklich auch 
nach Massgabe der in ihm aufgestellten, und nicht einer 
schwereren Strafdrohung beurtheilt werden solL^^) Daraus 



*®) Diese Absicht läge nicht vor, wenn ein Gesetz bei der Ideal- 
konkurrenz allgemein Strafschärfung zuliesse, weil es die Fälle, wo 
Strafschärfung angemessen, nicht zu bestimmen sich getraute. 

*^) Das Vergehen der unerlaubten Lotterieveranstaltung (§ 286) wird 
in der Mehrzahl seiner Begehungsfälle zugleich ein Stempelsteuerdelikt 
(§ 37 Reichsstempelgesetz vom 14. Juni 1900) darstellen. Es mag dahin 
gestellt bleiben, ob auf die häufig zu erwartende Konkurrenz mit solchen 
Delikten, die überhaupt einer ziemlich eigenartigen Behandlung unterliegen, 
wie die Finanzdelikte, Rücksicht genommen werden soll; also im Hinblick 
auf den Thatbestand des § 286, ob die Strafdrohung der Konkurrenzm5g- 
lichkeit mit dem Stempeldelikt Rechnung tragen soll. 

^^) Vorbehalten natürlich den Fall, dass solche Willensmeinung deut- 
lich und leicht erkennbar gemacht wird, insbesondere dadurch, dass ein 
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lassen sich ohne weiteres die drei Sätze herleiten: i) Stellt 
die Konkurrenz des strengeren mit dem milderen von zwei 
Gesetzen einen grossen Prozentsatz der Begehungsfälle des 
milderen Gesetzes dar, so soll das Strafmaximum des milderen 
Gesetzes als Maximum auch für die Konkurrenzfälle be- 
obachtet werden. 2) Stellt die Konkurrenz des strengeren 
mit dem milderen von zwei Strafgesetzen einen grossen 
Prozentsatz der Begehungsfalle des strengeren, nicht auch 
des milderen Gesetzes dar, so soll das Strafmaximum des 
strengeren Gesetzes als Maximum auch für die Konkurrenz- 
falle beobachtet werden. 3) Stellt die Konkurrenz des 
strengeren mit dem milderen Gesetz weder einen grossen 
Prozentsatz der Begehungsfalle des strengeren Gesetzes, noch 
einen grossen Prozentsatz der Begehungsfälle des milderen 
Gesetzes dar, so soll als Maximum für Konkurrenzfälle eine 
höhere Strafe als das Maximum des strengeren Gesetzes 
zulässig sein. De lege lata haben die Regeln i und 2 die 
Bedeutung von wissenschaftlichen Strafzumessungsregeln, be- 
anspruchen aber auch als solche nur insoweit Geltung, als 
sachgemässe Aufstellung der gesetzlichen Strafdrohung an- 
genommen werden kann. Die Regel 3 kommt de lege lata 
nicht in Betracht. Betont sei schliesslich noch einmal, dass 
die Annahme, die Konkurrenz sei Straferhöhungsgrund, in 
keinem Widerspruch steht mit der Annahme, dass die Ueber- 
schreitung des Maximums des milderen Gesetzes nicht an- 
gemessen sei. Denn wenn man sagt: der Umstand, dass mit 
der Verletzung des Strafgesetzes a Verletzung des Straf- 
gesetzes b konkurrirt, ist Straferhöhungsgrund, so besagt das 
nicht: der Konkurrenzfall steht der oberen Grenze der Straf- 
drohung a nahe, sondern : er ist (wenn auch vielleicht leicht, 
so doch) schwerer strafbar, als wenn ceteris paribus b nicht 
zugleich verletzt wäre. 

ß) Ueber diejenigen Fälle der ungleichartigen Ideal- 
konkurrenz, wo es sich um nicht identisches, sondern nur 
kontinuirliches Handeln handelt, braucht nicht viel gesagt 
zu werden. Die Frage, ob die Konkurrenz Straferhöhungs- 
grund sei, wird in manchen Fällen, z. B. wenn Jemand wider- 
rechtlich nächtlicherweile in das Schlafzimmer einer Ehefrau 



Gesetz ausdrucklich seine Strafe mit der Massgabe androht, dass nicht nach 
anderweiter gesetzlicher Bestimmung eine schwerere Strafe eintrete. 
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eindringt und dort den Ehemann spielt (§§ 123, 179), un- 
bedenklich bejaht werden können, in anderen kaum gestellt 
werden dürfen, weil der innere Zusammenhang der zeitlich 
kontinuirlichen Delikte ein derartiger ist, dass eines derselben 
nicht weggedacht werden kann, ohne dass die ganze Sach- 
lage völlig verändert erscheint. Man denke etwa an Wider- 
stand gegen Vollstreckimgsbeamte, der infolge schroffer 
Haltung derselben sich zu Körperverletzung auswächst. Hier 
wird nur gesagt werden können, dass selbstverständlich mit 
fortschreitender Handlung die Strafbarkeit wächst. De lege 
ferenda wird kaum bezweifelt werden, dass in diesen gemein- 
hin zur Realkonkurrenz gerechneten Idealkonkurrenzfallen es 
angemessen sein kann, das Strafmaximum des schwersten 
Gesetzes überschreiten zu dürfen, da die Konkurrenzmöglich- 
keiten hier schlechterdings unübersehbar sind, also kein 
Gesetz ihnen allen Rechnung tragen kann. 

b) Gleichartige Konkurrenz. 

a) Ganz oder teilweise identisches Handeln. 

aa) Wenn Jemand mit einem Schlage mehrere Sachen 
eines anderen vorsätzlich zertrümmert, oder mit einem Griflfe 
mehrere Geldstücke entwendet, so können wir unbedenklich 
sagen, dass der Thäter schwerer strafbar ist, als wenn er nur 
eine der Sachen beschädigt oder entwendet hätte. Hingegen 
werden wir auch de lege ferenda es nicht als angemessen 
bezeichnen können, dass bei gleichartiger Konkurrenz das 
Maximum der Sachbeschädigungs- oder Diebstahlsstrafe über- 
schritten werden könne. Ceteris paribus wächst die Straf- 
barkeit mit dem Vermögenswerth des Zerstörten oder Ge- 
stohlenen; die Strafdrohungen für Diebstahl und Sach- 
beschädigung müssen deshalb jedem Vermögenswerth, der 
bei diesen Delikten praktisch in Betracht kommt, Rechnung 
tragen. Damit ist ein Vermögenswerth vorausgesetzt, der 
zwar theoretisch bei gleichartiger Idealkonkurrenz über- 
schritten werden kann (z. B. wenn mit einem Griff die beiden 
werthvollsten Diamanten der Welt gestohlen werden), in der 
Praxis aber auch in Konkurrenzfallen höchstens vereinzelt 
überschritten werden wird; auf ganz vereinzelte Fälle ist aber 
in der Gesetzgebung nicht Rücksicht zu nehmen. Das ge- 
hörig bestimmte Maximum der Sachbeschädigungs- und 
Diebstahlsstrafe wird also auch bei gleichartiger Ideal- 
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konkurrenz genügen. Da dies in der Natur dieser Delikte 
als Vermögensdelikte seinen Grund hat, so wird das 
Gesagte auf alle Vermögensdelikte auszudehnen sein. 

ßß. Bei Angriffen auf zahlreiche andere Rechtsgüter bildet 
die gleichartige Konkurrenz einen Straferhöhungsgrund und 
würde es auch innerlich wohl begründet sein, wenn dabei 
das Maximum des betreffenden Strafgesetzes überschritten 
werden dürfte. 

Niemand, der eine gewisse Vorurtheilsfreiheit sich bewahrt 
hat, wird zweifeln, dass derjenige, der auf einmal zwei 
Menschen vorsätzlich tötet, höhere Strafe verdient, als 
derjenige, der nur einen von beiden tötet. Die Frage, ob 
die Strafe in Konkurrenzfallen das sonstige Strafmaximum 
solle überschreiten dürfen, kann bei mildernden Um- 
ständen oder Tötung auf Verlangen (§§ 213, 216) recht wohl 
praktische Bedeutung gewinnen, und wird zu bejahen sein. 
Wenn schon das Leben der verschiedenen Menschen nicht 
gleichwertig ist, weder vom Standpunkt des betreffenden 
Individuums aus betrachtet — es giebt Lebenslustige und 
Lebensmüde, Alte und Junge — , noch vom Standpunkt der 
Gesellschaft — der eine ist für sie imersetzlich, der andere 
eine Last — , so kann hier doch gesagt werden: durch- 
schnittlich ist der Tod zweier Menschen ein doppelt so grosser 
Schaden, als der eines einzigen; und so erscheint es nament- 
lich für die rechtliche Beurtheilung, die sich auf die Berück- 
sichtigung solcher Besonderheiten, wie eines besonders hohen 
oder niedrigen Werths des Lebens für das betreffende 
Individuum oder die Gesellschaft, doch nur in beschränktem 
Masse einlassen kann. Liegt die Sache so, so muss es 
Wille des richtig wollenden Gesetzgebers sein, dass die 
Tötung zweier Menschen höher bestraft werden könne, als 
die eines einzigen ß^) (soweit die Tötungsstrafe überhaupt noch 
eine Steigerung zulässt). Es fragt sich dann nur mehr, ob 
der Gesetzgeber es der Auslegung überlassen soll, diese seine 
Willensmeinung festzustellen, während er stillschweigend das 
Strafmaximum auf Tötung mehrerer berechnet, oder ob er 
sie ausdrücklich kund thun, d. h. die Strafe für die Tötung 

*^) Dies ist nicht eine blosse Wiederholung des oben Gesagten, dass, 
wer zwei Menschen tötet, strafbarer sei, als wer nur einen von ihnen 
tötet. Hier handelt es sich vielmehr um ein generelles Urtheil. 
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eines Menschen festsetzen und für den Fall gleichartiger 
Konkurrenz eine besondere Anweisung geben soll. Ersteres 
wäre zu befürworten, wenn es das gewöhnliche wäre, dass 
mehrere Menschen auf einmal getötet werden, Tötung eines 
Einzelnen ein Ausnahmefall. Das umgekehrte ist der Fall, 
und darum ist zu befürworten, dass die Strafdrohung für vor- 
sätzliche Tötung in ihrem Maximum mit Rücksicht auf die 
Tötung eines einzigen Menschen bemessen werde, und da- 
neben eine Anweisung für den Fall gleichartiger Konkurrenz 
ergehe. 

Mit Absicht war bisher nur von vorsätzlicher Tötung die 
Rede. Bei fahrlässiger Tötung würde man vielleicht das 
Gegentheil befürworten müssen, wenn dem Eintritt des 
schädlichen Erfolges grundsätzlich kein Einfluss auf das Straf- 
mass eingeräimit, also fahrlässige Lebensgefahrdung gleich fahr- 
lässiger Tödtung bestraft würde, was aber für eine nahe Zu- 
kunft nicht zu erwarten ist. Die fahrlässige Lebensgetährdung 
wird allerdings sehr häufig auf eine Mehrheit von Menschen 
sich beziehen, nicht bloss alternativ, sondern auch kumulativ. 
Aber dass der Erfolg der fahrlässigen Tötung häufiger bei 
einer Mehrheit von Menschen eintrete, als bei einem einzelnen, 
lässt sich schwerlich behaupten.' So wird auch die Straf- 
drohung für fahrlässige Tötung auf Tötung eines Menschen 
zuzuschneiden sein. 

Ebenso wie bei den Angriffen aufs Leben liegt es wohl 
bei der Körperverletzung. Die Körperverletzung eines 
Menschen ist zwar noch weniger wie die Tötung eine Rechts- 
gutsverletzung von festbestimmter Grösse; aber gleichwohl 
wird durchschnittlich die Körperverletzung zweier Menschen 
ein höheres Mass von Rechtsgutsverletzung darstellen, als 
die eines einzigen. Darum Straferhöhungsgrund. Da aber 
die Verletzung mehrerer nicht als der Regelfall der Körper- 
verletzung erscheint, so erscheint es angemessen, die Straf- 
drohung für Körperverletzung der Verletzung eines Menschen 
anzupassen, und für die gleichartige Idealkonkurrenz bei ihr 
ein höheres Strafmaximum festzusetzen. 

Ganz ebenso bei Angriffen auf die Freiheit, auf die 
Ehre.70) 



^) Immerhin mag es auch hier Fälle geben, wo die Konkurrenz 
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77- In anderen Fällen wird zwar die Mehrzahl der ver- 
letzten Angriflfsobjekte Straferhöhungsgrund sein, aber die 
Strafdrohung auf solch mehrfache Verletzung als das Ge- 
wöhnliche zuzuschneiden sein, so dass (auch de lege ferenda) 
bei mehrfacher Verletzung das Maximum der Strafdrohung 
nicht zu überschreiten ist. Dies gilt z. B. fiir Verletzungen 
des religiösen Gefühls durch öflfentliche Beschimpfung von 
Religionsgesellschaften oder Störung des Gottesdienstes und 
für Verletzungen des Schamgefühls durch öffentliche Vor- 
nahme imzüchtiger Handlungen. "^i) 

88. Wieder andere Verbrechen, z. B. das Unternehmen, 
die Gebiete mehrerer Bundesstaaten einem andern Bundes- 
staat gewaltsam einzuverleiben (§ 8i Ziff. 4), verdienen theore- 
tisch die gleiche Behandlung, wie die Delikte wider Leib, 
Leben, Freiheit, Ehre, kommen aber nicht häufig genug vor, 
als daß es praktisch gerechtfertigt wäre, den Fall gleichartiger 
Idealkonkurrenz bd ihnen besonders zu regeln. 

88. Es giebt Delikte, die ich als solche mit variablem 
Angriffsobjekt bezeichnen möchte. Die wichtigsten sind die 



keinen Straferhöhungsgrund bildet. Wenn in Bevölkerungsschichten, in 
denen der gelegentliche Gebrauch von Schimpfworten zu den Umgangs- 
formen gehört. Jemand in einem Wortwechsel zwei Gegnern zuruft „Ihr E^el**, 
erscheint er doch schwerlich strafbarer, als der, der nur einen Gegner 
E^el titulirt. Der Grund scheint mir darin zu liegen, dass es sich hier um 
eine Bagatelle handelt, die überhaupt nur deshalb zu bestrafen ist, weil die 
gesetzliche Unmöglichkeit, sie zu bestrafen, ähnlich wie Erlaubniss wirken 
würde. Die Rechtsgutsverletzung ist eine so minimale, dass sie, auch 
wenn sie mehrere triflft, noch unerheblich ist. Dazu kommt dann noch, 
dass ein Schimpfwort, je mehr Menschen es triflft — weil daraus ohne 
Weiteres eine thörichte Verallgemeinerung erhellt — desto unbegründeter 
offenbar ist, und darum desto ungeeigneter ernstlich zu verletzen. Ganz 
anders, wenn mehreren Menschen in einer Aeusserung eine bestimmte ehren- 
rührige Handlung nachgesagt wird. 

'^^) Uebrigens wird nicht verkannt, dass hier vielfach, z. B. bei öflfent- 
lieber Beschimpfung einer Religionsgesellschaft, die technische Behandlung 
des Verbrechensthatbestandes — in dem die Verletzung des religiösen Ge- 
fühls eines anderen nicht zum gesetzlichen Thatbestandsmerkmal gemacht 
ist, sodass die definirte Handlung in dieser Verletzung bestünde — die An- 
nahme gleichartiger Idealkonkurrenz unmöglich macht, während allerdings 
bei anderer Fassung des Thatbestands die Annahme gleichartiger Ideal- 
konkurrenz (mehrfache Subsumption des konkreten unter einen gesetzlichen 
Thatbestand) möglich wäre. 

Höpfner, Verbrechen. H. 8 
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Urkunden- und Eidesdelikte. Die falsche Urkunde, der un- 
wahre Eid können Leben oder Freiheit, aber ebensogut Ehre 
oder Vermögen gefährden. Hier kommt es m. E. auf die 
konkrete Sachlage an. Bedeutet die Vorzeigung mehrerer 
falscher Urkunden eine mehrfache Vermögensgefahrdung, so 
soll sie in dem einfachen Strafmaximum der Urkundenfälschung 
genügende Strafe finden können, dieses also entsprechend 
hoch zu bemessen sein. Bedeutet sie eine mehrfache Freiheits- 
gefahrdung, so ist es wohl richtiger, wenn das Maximum der 
Strafdrohung für Urkundenfälschung überschritten werden 
darf Anderenfalls müsste dieses wesentlich höher fixirt 
werden, als die Rücksicht auf Angriffe aufs Vermögen er- 
fordert; damit würde dem richterlichen Ermessen ein unnöthig 
grosser Spielraum ohne jede Anleitung gegeben sein, was an 
sich unerwünscht ist und, wie später zu zeigen, ohne irgend 
welche Umständlichkeit vermieden werden kann. 

ß) Werfen wir endlich noch einen Blick auf diejenigen 
Fälle, wo kontinuirliches gleichartiges Handeln eine 
Handlungseinheit darstellt (also Fälle, die von manchen als 
fortgesetztes Verbrechen angesehen werden), so werden wir 
kaum einen Grund finden, aus dem bei ihnen eine abweichende 
Beurtheilung Platz greifen sollte. Kein Mensch interessirt 
sich dafür, mit wieviel Griffen ein Dieb eine Mehrzahl von 
Sachen entwendet hat, und wenn es uns nicht schon an sich 
gleichgültig wäre, so würden wir deshalb darauf kein Gewicht 
legen können, weil sich dies gewöhnlich der Feststellung 
entziehen würde. Auch erscheint es ausgeschlossen, dass 
Jemand, der anerkennt, dass die gleichartige Konkurrenz bei 
Angriffen auf Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre im Falle 
identischen oder theilweise identischen Handelns Straf- 
erhöhungsgrund ist, es auch über das Maximum der be- 
treffenden Strafgesetze hinaus sein sollte, nicht auch gleiches 
im Falle kontinuirlichen einheitlichen Handelns anerkennen 
sollte. 

IL Nach Erledigung der Idealkonkurrenz ist nunmehr 
noch das Zusammentreffen mehrerer Qualifikationen 
oder mehrerer Privilegirungsgründe oder von Quali- 
fikations- und Privilegirungsgründen einer Erörterung 
tu unterziehen. Diese Fälle haben mit den bisher allein ins 
Auge gefassten das gemein, dass sie ebenfalls unter ver- 
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schiedene Strafgesetze sich subsumiren lassen und nicht 
wirkliche Verbrechensmehrheit darstellen, aber sie unter- 
scheiden sich von ihnen 4ädurch, dass sie nicht verschiedene 
VerbrechensbegrifFe verwirklichen/'^) Der Ausdruck „ideale" 
oder „scheinbare Verbrechenskonkurrenz" ist deshalb schlechter- 
dings auf diese Fälle nicht passend. Indessen sachlich dürfte 
•diesem Unterschied keine oder keine erhebliche Bedeutung 
zukommen, wofür bereits die Thatsache spricht, dass eine 
geringfügige Aenderung der Gesetzgebung genügt, die Sach- 
lage der zuvor gedachten Art in die hier erörterte um- 
zuwandeln; man denke z. B., in das Gesetz werde eine Straf- 
■drohung für ausserehelichen Beischlaf aufgenommen, so 
würden Blutschande und Ehebruch qualifizirte Fälle dieses 
Gattungsverbrechens werden.^^) Gebrauchen wir einmal einen 



''^) Oder, wenn man doch etwa z.B. §§214 und 215 als verschiedene 
Terbrechensbegriflfe auffassen wollte, dadurch, dass diese doch nur ver- 
schiedene Arten eines und desselben Gattungsverbrechens wären, während 
in den anderen Fällen die verwirklichten Deliktsbegriflfe (z. B. §§ 223 a und 
303 bei einem Messerstich durch den Rock) nicht Arten eines und des- 
selben Gattungsverbrechens wären. 

'*) Für unrichtig halte ich es auch, wie z. B. Merkel in Holtz. Hdb. 
Bd. 4 S. 229 thut, einen grundsätzlichen Unterschied zu machen danach, ob 
die Merkmale zweier ihrem gesetzlichen Thatbestande nach sich weder 
ganz noch zum Theile deckender Deliktsformen gegeben sind, oder die 
Merkmale zweier Deliktsformen, welche ihrem gesetzlichen Thatbestande 
nach sich zum Teile decken. Ersteren Falls soll wirkliche Verbrechens- 
konkurrenz zweifellos vorliegen, letzteren Falls oflfenbar nicht. Dass bei 
Handlungseinheit niemals wirkliche Verbrechenskonkurrenz vorliegt, soll 
hier nicht nochmals ausgeführt werden. Hingegen sei darauf hingewiesen, 
dass das hier verwendete Kriterium der Unterscheidung überhaupt bei 
näherem Zusehen sich verflüchtigt. Zu einem kleinen Theil decken sich 
die Deliktsthatbestände, die durch identisches Handeln zugleich verwirk- 
licht werden können, immer. Z. B. Körperverletzung und Sachbeschädi- 
gung. Gemeinsames Merkmal beider gesetzlichen Verbrechensthatbestände 
ist Vornahme (bzw. beim Unterlassungsdelikt Unterlassung) einer Körper- 
bewegung, und darauf beruht ihre Konkurrenzmöglichkeit bei identischem 
Handeln. Dieselbe Körperbewegung, etwa das Losdrücken einer Pistole, 
wirkt nach verschiedenen Richtungen hin, und im Hinblick auf diese ver- 
schiedenen Wirksamkeiten wird der Thäter bestraft. Ganz ebenso beim 
Zusammentreffen von Blutschande mit Ehebruch, mit Schändung einer be- 
wusstlosen Frauensperson etc. Es besteht hier nur der auf gesetzes- 
technischen Gründen beruhende formelle Unterschied, dass die schädlichen, 
durch die Strafdrohung bekämpften Wirkungen nicht zum gesetzlichen Ver- 

8* 



Digitized by 



Google 



— 116 — 

Augenblick statt der üblichen Ausdrücke Gesetzeskonkurrenz 
und Idealkonkurrenz die korrekteren „scheinbare" und „echte 
Gesetzeskonkurrenz", so ist zu sagen: es ergiebt sich hier 
wie dort die Frage, ob scheinbare oder echte Gesetzes- 
konkurrenz vorliegt. 

Die Frage, ob scheinbare Gesetzeskonkurrenz vorliege, 
kann als Auslegungsfrage auch hier nur von Fall zu Fall 
entschieden werden. Denkbar ist zweifellos, dass § 370 Ziff. 5 
sowohl aus dem § 242 als dem § 243 einen Theil des That- 
bestandes herausschneidet, und somit der Anwendung jener 
Strafdrohungen schlechterdings entzieht.**) 

Kann aber keines der prima facie konkurrirenden Gesetze 
den Vorrang vor dem anderen beanspruchen, so können wir, 
ohne uns mit dem Wortlaut des § 73 in scharfen Widerspruch 
zu setzen, nicht umhin, den § 73 zur Anwendung zu 
bringen. Im einzelnen wird in Betreff der echten Kon- 
kurrenz folgendes zu sagen sein. 

Konkurriren mehrere Qualifizirungsgründe, so dürfte 
die Sache analog liegen, wie bei der idealen Verbrechens- 
konkurrenz. Einen Fall, wo die Konkurrenz nicht Straf- 
erhöhungsgrund ist, weiss ich zwar im Augenblick nicht an- 
zuführen. Aber sicher ist sie in zahlreichen Fällen Straf- 
erhöhungsgrund, z. B. wenn die Handlung zugleich Kirchen- 
diebstahl und Bandendiebstahl darstellt. Dabei würde m. E. 
de lege ferenda für diesen Konkurrenzfall auch angemessen 
sein, wenn die Strafe über das Maximum des § 243 hinaus 
erhöht werden könnte, da die Konkurrenz nur ein gelegent- 
liches und darum weder in Ziff. i, noch Ziflf. 6 des § 243 zu be- 
rücksichtigendes Vorkommniss sein wird, während z. B. der 
Einbruchsfall als häufige Begehungsform des Kirchendiebstahls 
in § 243 Ziff. I mit zu berücksichtigen sein wird, und darum 
bei Einbruchskirchendiebstahl das Maximum für Kirchen- 
diebstahl die obere Grenze der Strafbarkeit auch für den 
Konkurrenzfall zu bilden hat. 

Konkurrirt ein Qualifizirungsgrund mit einem 

brechensthatbestand gehören und der weitere, dass diese letzteren Falls 
zum Theil auf ideellem Gebiet liegen. Eine praktisch verschiedene Behand- 
lung bei der Strafzumessung vermögen diese Unterschiede offenbar nicht 
zu rechtfertigen. 

'^*) Ob diese Auslegung richtig ist, bleibe dahingestellt. 



Digitized by 



Google 



— 117 — 

Privilegirungsgrund, so ist es angemessen, jenen als 
straf erhöhend, diesen als strafmindernd zu berücksichtigen. 
Dies stösst auf keine Schwierigkeit, wenn die Strafrahmen 
des qualifizirten und des privilegirten Verbrechens zu einem 
Theile über einander fallen. Z. B. dem Gattungsdelikt droht 
Zuchthaus von 2 — 10 Jahren, dem qualifizirten von 3 — 15 
Jahren, dem privilegirten von i — 5 Jahren. Alsdann ist es 
angemessen, auf Zuchthaus zwischen 3 und 5 Jahren zu er- 
kennen (während freilich eine höhere Strafe zufolge des § 73 
keine Gesetzesverletzung sein würde). Wenn die Straf- 
rahmen des qualifizirten und privilegirten Delikts sich nicht 
theilweise decken, z. B. einerseits Zuchthaus von 3—15 Jahren, 
anderseits Gefängniss gedroht ist, so besteht ein Miss- 
verhältniss, das die richterliche Strafzumessung nicht gut 
machen kann. Die unvermeidliche Anwendung des § 73 
macht es unmöglich, dem Privilegirungsgrund genügend 
Rechnung zu tragen, und es bleibt nichts übrig, als dies 
soviel als möglich zu thun, indem man auf das zulässige 
Minimum des schwereren Strafgesetzes erkennt.'^^) De lege 
ferenda wird in der Weise Abhülfe zu schaflfen sein, dass 
die Strafdrohungen für das qualifizirte und das privilegirte 
Verbrechen, die konkurriren können, derart auf einander 
abgestimmt werden, dass sie zum Theil übereinander fallen, 
oder dass für diesen Konkurrenzfall eine dritte besondere 
Strafdrohung aufgestellt wird. (Also z. B. besondere Straf- 
drohungen für Ascendententotschlag durch einen schwer be- 
leidigten Descendenten). Dies wird nicht allzu schwierig 
sein, da diese Konkurrenzmöglichkeiten sich ohne große Mühe 
übersehen lassen. Die etwaige Umständlichkeit würde durch 
die Klarheit und sachliche Angemessenheit der Rechtslage 
mehr als aufgewogen werden. 

Auch bei einer etwaigen Konkurrenz mehrerer 
Milderungsgründe sehe ich de lege lata keine Möglich- 
keit, sie der Herrschaft des § 73 zu entziehen, so wenig es 
zweifelhaft ist, dass solche Behandlungsweise höchst un- 



*^*) Natürlich ist im Text nur von der Konkurrenz selbständiger Straf- 
drohungen die Rede, nicht von dem Fall, dass bei einem qualifizirten 
Delikt (z. B. § 243) ein allgemeiner Strafmilderungsgrund (z. B. § 57) Platz 
greift. Dieser Fall macht keine Schwierigkeit. 
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angemessen ist.'^^') Angemessen ist offenbar Anwendung des 
milderen Strafgesetzes oder noch mildere Strafbarkeit. Da 
eine Konkurrenz mehrerer Milderungsgründe sehr selten und 
für den Gesetzgeber stets von vornherein übersehbar sein 
wird, so bedarf es auch hier keiner allgemeinen Ab- 
änderung des § 73, sondern die einzelnen Konkurrenz- 
möglichkeiten werden nach dem bezeichneten Gesichtspunkt 
zu regeln sein. 

§22. 
Die Bestrafung der Verbrechensmehrheit. 

I. Bei unselbständigen Verbrechen. Hiermit sind 
gemeint erstens diejenigen Verbrechen, die nach den Aus- 
führungen in § 19 zu Unrecht von der herrschenden Theorie 
als Fälle gesetzlicher Verbrechenseinheit erachtet, jedoch 
einheitlich bestraft werden, insbesondere die sog. Kollektiv- 
delikte; zweitens alle anderen Verbrechen, hinsichtlich deren 
das Urtheil begründet ist, dass sie nicht durch selbständige 
Handlungen begangen sind. In Betreff der ersten Kategorie 
bedarf es keiner Ausführung, dass de lege lata eine einheit- 
liche Strafe innerhalb des betreffenden gesetzlichen Straf- 
rahmens, z. B. §§ 294, 302 d, festzusetzen ist; in Betreff der 
zweiten ist bereits am Schlüsse des zweiten Abschnitts aus- 
geführt worden, dass § 73 analog anzuwenden, also bei Ver- 
schiedenartigkeit der unselbständigen Verbrechen der 
schwerere Strafrahmen, bei Gleichartigkeit der einfache 
Strafrahmen des betreffenden Gesetzes massgebend ist. Es 
haben in § 20 bei der Klarstellung des Begriffs „selbständige 
Handlungen" auch bereits Erörterungen in Betreff der Straf- 
zumessung bei diesen Delikten stattgefunden. 



"^ö) Ebenso Olshausen § 73 N. 21. Häufiger wird in der neueren 
Litteratur die Frage in den beiden letztgedachten Fällen nach der An- 
gemessenheit des Resultats entschieden. So von Binding, Grundriß S. 142 f. 
Frank § 73 VIT ib, Meyer-Allfeld S. 331, Beling, L. v. V. S. 3i2flf. Beling 
meint, wenn man bei Konkurrenz von Milderungsgründen den Satz aufstelle 
,;poena minor absorbet minorem'', so sei dies nicht ein Verstoss gegen 
§ 73 StGB., sondern nur eine sinngemässe Fortentwickelung des in ihm 
liegenden Grundgedankens. Mir scheint, daran, dass ein Verstoss gegen 
den erklärten Gedanken vorliegt, ist nicht vorbeizukommen. 
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In Betreflf der letzteren sei hier Folgendes ergänzend 
bemerkt. 1) 

I. Stehen Verbrechen zu einander im Verhältnis von 
Mittel und Zweck, so ist es angemessen, dass die Strafe 
geringer sei, als die Summe der Strafen, mit denen die 
beiden Verbrechen einzeln begangen und nicht in Zusammen- 
hang stehend zu bestrafen wären. Der Grund liegt darin, 
dass der für Begehung ausschlaggebende Reiz bei Verbrechen, 
die im Verhältniss von Mittel und Zweck stehen, lediglich der 
mit dem Zweckdelikt verbundene Rdz ist, während bei Ver- 
brechen, die nichts mit einander zu thun haben, jedes seinen 
besonderen Reiz hat, in jenem Fall also nur ein, in diesem 
zwei Anreize zu bekämpfen sind. Es empfiehlt sich vielleicht, 
auf folgende Weise vorzugehen: Ist das Zweckdelikt das 
schwerere Delikt, z. B. wenn Jemand ein ärztliches Rezept 
fälscht zum Zweck einer Vergiftung, so erwäge man zunächst, 
wie etwa man die Vergiftung für sich allein bestrafen würde. 
Da Strafzumessungsfaktor nicht nur der Reiz ist, den die 
Begehung eines Verbrechens ausübt, sondern auch seine 
Bedeutung für die Rechtsgüterwelt, so bedarf die Strafe 
noch einer Erhöhung mit Rücksicht auf die bisher un- 
berücksichtigte Schädigung der Rechtsgüterwelt durch das 
Mitteldelikt. Im Beispielsfalle wird allerdings eine solche 
kaum gefunden werden können, denn der Schaden, den in 
diesem Fall die Urkundenfälschung zur Folge hat, besteht 
gerade darin, dass der Thäter das Gift bekommt und zu 
Folge dessen die Vergiftung ausführt. Die Giftbeibringung 
ist aber bereits berücksichtigt. Nur wer noch einen weiteren 
durch die Urkundenfälschung bewirkten Schaden entdeckt, 
hat Anlass, wegen der Urkundenfälschung die Strafe der 
Vergiftung zu erhöhen. Bei anderen Mitteldelikten würde 
zweifellos ein Grund zur Straferhöhung vorliegen, z. B. wenn 
das Gift gestohlen wäre, nämlich dann mit Rücksicht auf die 
Vermögensbeschädigung. — Ueber das Mass der Erhöhung 
lassen sich natürlich bestimmte Angaben nicht machen. Es 

i) Es versteht sich wohl von selbst, dass die im Folgenden auf- 
gestellten Regeln keine unbedingte Geltung beanspruchen. Angesichts der 
Vielgestaltigkeit des Lebens wird nicht mehr angestrebt und kann wohl 
auch nicht mehr erwartet werden, als dass einige Anhaltspunkte gegeben 
werden, die sich im Ganzen und Grossen als brauchbar erweisen. 
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muss im Verhältniss stehen zu der objektiven Bedeutung des 
Mitteldelikts, und kleiner sein, als dessen Strafe sein würde, 
wenn der Thäter zur Vollendung seines verbrecherischen 
Plans nicht gelangt wäre. Alsdann würde ja im Beispielsfall 
wegen der beabsichtigten Verwendung des Gifts die Strafe 
der Urkundenfälschung bezw. des Diebstahls eine recht er- 
hebliche sein müssen. Aus dieser Erwägung ergiebt sich, 
dass die in unserer Gedankenoperation mit Rücksicht auf 
das Mitteldelikt vorgenommene Erhöhimg der für das Zweck- 
delikt allein passend erachteten Strafe nicht als die richtige 
Strafe des Mitteldelikts angesehen werden darf; es handelt 
sich vielmehr wirklich nur um einen Rechnungsfaktor bei 
Auffindung der für das Ganze einheitlich festzusetzenden 
Strafe. 

Ist das Mitteldelikt das schwerere, z. B. es wird ein 
Nachtwächter totgeschlagen, um ungestört einen Einbruch 
verüben zu können, so überlege man zunächst unter Berück- 
sichtigung des Motivs des Totschlags, wie man den Tot- 
schlag bestrafen würde, wenn die weitere Ausführung ver- 
eitelt worden wäre, und erhöhe dann, soweit der gesetzliche 
Strafrahmen es gestattet, die Strafe je nach der objektiven 
Bedeutung des Einbruchdiebstahls. Der Grund, warum es 
empfohlen wird, in erster Linie zu überlegen, welche Strafe 
für das schwerere Delikt angemessen scheint, liegt darin, daß 
die „Straferhöhung" mit Rücksicht auf die objektive Bedeu- 
tung des anderen Delikts etwas noch Vageres ist, als die 
Strafzumessung überhaupt. Man wird deshalb gut thun, die 
verhältnissmässig sichere Abschätzung bei dem vom Stand- 
punkt der Gesellschaft bedeutsameren Delikt vorzunehmen. 

2. Stehen die Verbrechen im Verhältniss von Ur- 
sache und Wirkung, so wird man aus dem gleichen 
Grunde gut thun, entsprechend zu verfahren, also in erster 
Linie das schwerere Delikt ins Auge zu fassen. 

3. Für die Fälle, die nach der herrschenden Lehre als 
Fälle des fortgesetzten Verbrechens in Betracht kommen, 
nämlich, dass das gleiche Delikt mehrmals oder oft vor- 
genommen wird, sei es unter Ausnutzung von Verhältnissen, 
die die Begehung gerade dieses Delikts besonders begünstigen, 
sei es als Ausfluss einer besonderen Neigung (§ 20 II. 3 und 4), 
ist Folgendes zu sagen. 
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Von besonderer praktischer Bedeutung sind hier Dieb- 
stähle und Unterschlagungen. Dabei kann die Sache 
so liegen, dass weder der Gesammtbetrag des Entwendeten, 
noch die Zahl der Entwendungshandlungen nach erfolgter 
Entdeckung feststellbar ist. Alsdann wird man zu dem 
besten Resultat gelangen, wenn man die ersten Fälle so 
genau wie möglich feststellt, jedem einzelnen derselben in 
Gedanken seine Strafe zumisst, die Strafen addirt, und mit 
Rücksicht auf die Zahl der weiterhin noch festgestellten Fälle 
innerhalb des vom Gesetz zur Verfügung gestellten Straf- 
rahmens die Strafe weiter erhöht. Um wieviel, darüber 
lässt sich keine Anweisung geben. Man kann nur sagen, 
um so viel, dass keinesfalls die erkannte Strafe als ein Uebel 
erscheint, das für so häufige Begehung wohl riskirt werden 
kann. Erleichtert wird das Urtheil hierüber sein, wenn der 
Gesammtbetrag des Entwendeten bekannt ist. Erscheint 
dieser hiernach nicht unwesentlich, so kann andererseits doch 
weder gesagt werden: die Entwendung von Objekten etwa 
im Werthe von loo Mark ist schwerer strafbar, wenn auf 
einmal begangen, als wenn durch lo Einzelhandlungen; noch 
umgekehrt, auf einmal begangen, sei sie leichter strafbar, 
als wenn durch Einzelhandlungen. Dafür sind Umstände und 
Motive des Handelns von viel zu grosser Bedeutung. Die 
zehnmalige Entwendung eines kleinen Betrages in Noth ist 
für minder strafbar zu erachten, als die einmalige Entwen- 
dung des zehnfachen aus Streben nach mühelosem Erwerb, 
und die zehnmalige Entwendung eines kleinen Betrages ohne 
Noth bloss behufs Benutzung einer guten Gelegenheit wird 
für strafbarer zu erachten sein, als die einmalige Benutzung 
der Gelegenheit, den zehnfachen Betrag zu entwenden. Hier- 
aus ergiebt sich, dass es äusserlich und dem Wesen der Dinge 
nicht entsprechend ist, wenn bei einer Gesetzgebung, die die 
Diebstahlsstrafe nach der Höhe des Objekts abstuft, falls die 
Strafe für mehrere Einzelfalle einheitlich zu bemessen ist, die 
Objekte der Einzelfalle zu summiren sind. Fortgesetzte 
Mundraubsfalle verdienen nicht nach den allgemeinen Regeln 
über Diebstahl behandelt zu werden. Freilich ermöglicht 
es die Strafdrohung des § 370 Ziff. 5 nicht, eine grosse 
Anzahl von unselbständigen Mundraubsfallen gebührend zu 
bestrafen. 
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Lässt sich, was bei strafbaren Handlungen, die sich über 
einen jahrelangen Zeitraum vertheilen, öfters der Fall sein 
wird, über die Umstände des Einzelfalls nichts Näheres fest- 
stellen, so bleibt nichts übrig, als unter Berücksichtigung der 
Zahl der festgestellten Fälle und der etwaigen Gewissheit 
weiterer einzeln nicht feststellbarer innerhalb des anwend- 
baren Strafrahmens nach Gutdünken eine Strafe festzustellen, 
von der sich nur soviel sagen lässt, dass sie nicht so gering 
sdn darf, dass es in Zukunft Anderen lohnend erscheinen 
kann, eine solche Strafe für so vielfache Verübung des Ver- 
brechens zu riskiren. 

Hinsichtlich solcher fortgesetzten Verbrechen, die sich 
als Ausfluss einer besonderen verbrecherischen 
Neigung charakterisiren lassen, z. B. fortgesetzte Unzuchts- 
handlungen, wird durchaus analog zu verfahren sein. Dass 
speziell bei Unzuchtsdelikten, bei denen der Schutz des Ob- 
jekts der Handlung in Frage kommt, auch darauf Rücksicht 
zu nehmen ist, ob mit derselben oder ob mit verschiedenen 
Personen die Handlungen verübt worden sind, in dem Sinne, 
dass letzteren Falls die Strafe höher zu greifen ist, bedarf 
bei der oflfenbar grösseren objektiven Bedeutung der Ver- 
brechen bei letzterer Sachlage keiner Auseinandersetzung. 

4. Bei mehrfacher Betheiligung an einer That, 
z. B. Anstiftung zum Diebstahl und nachheriger Beihülfe bei 
der Ausführung, wird unbedenklich sofort die Strafe fürs 
ganze abzuschätzen sein, wenn von vornherein die mehrfache 
Wirksamkeit zur Erreichung des Ziels ins Auge gefasst 
worden ist. Aber auch insoweit dies nicht zutrifft, erscheint 
das Gleiche angemessen; so wenig wir bei Bestrafung eines 
Einbruchs, der zunächst durch die Thür versucht und dann, 
weil so nicht ausführbar, durchs Fenster verübt worden ist, 
zunächst die Strafwürdigkeit des Versuchs durch die Thür 
einzudringen, und dann die des Eindringens durch das 
Fenster überlegen, so wenig brauchen wir hier, wenn das 
durch die Anstiftung allein vielleicht unerreichbare Ziel 
durch Beihülfe weiter verfolgt wird, die verschiedenen Thätig- 
keiten einzeln zu würdigen. Ein Widerspruch ist hier wohl 
auch nicht zu fürchten, da die einheitliche Strafzumessung 
bei mehrfacher Betheiligung den herrschenden Anschauungen 
entspricht. 
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IL Ueber die Bestrafung mehrerer selbständiger 
Verbrechen hat uns das St.G.B. in den §§ 74 — 79 ziemlich 
ausführliche Anweisungen gegeben, nach denen es, wie § 74 
ergiebt, nicht darauf ankommt, ob die Verbrechensmehrheit 
gleichartige oder ungleichartige ist. Das St.G.B. geht davoq 
au5, dass jedem von mehreren selbständigen Verbrechen 
grundsätzlich seine Strafe einzeln zuzumessen ist. Diese 
Strafen sind nun bald imeingeschränkt zu häufen; bald tritt 
eine beschränkte Kumulation ein; bald das Strafschärfungs- 
prinzip, indem auf eine Gesammtstrafe erkannt wird, welche 
höher sein muss als die schwerste Einzelstrafe, und niedriger 
als der Gesammtbetrag der Einzelstrafen, und ausserdem ein 
gewisses Höchstmass nicht übersteigen darf. 

I. Wir betrachten zunächst den gewöhnlichen Fall, dass 
die verübten mehreren Verbrechen desselben Thäters gleich- 
zeitig abzuurtheilen sind. 

a) Das demnächst näher zu erläuternde sog. Straf- 
schärfungsprinzip greift nach § 74 Platz 

a. unter folgenden Voraussetzungen: Es muss sich 
handeln um die gleichzeitige Bestrafung mehrerer selb- 
ständiger Delikte und zwar Verbrechen im technischen Sinne 
oder Vergehen; und durch sie müssen mehrere zeitige Frei- 
heitsstrafen verwirkt sein und zwar mehrere Zuchthausstrafen 
oder mehrere Gefängnissstrafen oder mehrere Festungsstrafen 
oder Zuchthaus neben Geföngniss oder Zuchthaus neben 
Festungshaft.2) 

ß. Der Charakter der unter dieser Voraussetzung ein- 
tretenden „Gesammtstrafe** ist der einer einheitlichen 
Strafe für alle konkurrirenden Verbrechen, wobei jedoch die 
Festsetzung der einheitlichen Strafe nach der Idee des Ge- 
setzes sich stützen soll auf eine vorangegangene Bemessung 
von Einzelstrafen für die einzelnen Delikte.^) Die Fassung 



2) Die Einschränkung ergiebt sich aus §§ 75, 77. 

3) So die gem. M. Vgl. Olshausen § 74 N. 9. A. M. v. Buri 1 1 3^ 
114. Nach y. Buri besteht die Gesammtstrafe aus den Einzelstrafen der 
vorliegenden Delikte. Die schwerste Strafe ist jedes Mal besonders fest- 
zustellen; die „Erhöhung" bedeutet die dem Richter eingeräumte Befugniss, 
die den mehreren einzelnen Delikten, mit Ausnahme des schwersten, an 
und für sich zukommenden Strafen soweit zu reduziren, dass sie auch ge- 
ringer sein können, als das Minimum des für sie bestehenden ordentlichen 
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des Gesetzes, nach welchem sie in einer Erhöhung der ver- 
wirkten schwersten Strafe besteht, ist nicht sehr glücklich; 
denn natürlich besteht sie nicht in einer Erhöhung, einem 
plus über die schwerste Strafe hinaus, sondern umfasst beides 
und sie ist auch nicht eine erhöhte Strafe des schwersten 
Delikts; keineswegs soll dieses schärfer gestraft werden, die 
anderen aber straflos bleiben, Dass die Gesammtstrafe in 
einer Erhöhung der verwirkten schwersten Strafe bestehe, 
will vielmehr bloss besagen, dass die Gesammtstrafe, d. h. 
die Strafe für alle Delikte, schwerer sein müsse als die 
schwerste Einzelstrafe; das praktische Ergebniss des Ab- 
sorptionsprinzips soll verneint werden. 

Y. Was nun speziell die Grenzen betriflFt, innerhalb 
deren sich die Gesammtstrafe halten muss, so ist bei der 
Ueberlegung, welches die zu erhöhende Strafe ist, der Abs. 2 



Strafrahmens und sog-ar das Minimum der betreffenden Strafart nicht zu 
erreichen brauchen. Ein gesetzlicher Zwang, die Strafe der letzteren 
Delikte im Urtheil zu fixiren, besteht nicht. Auch erscheint die ausdrück- 
liche Berechnung sämmtlicher Binzelstrafen nicht nöthig, um den höheren 
Richter erkennen zu lassen, dass die Vorschrift des § 74 Abs. 3 beobachtet 
worden sei, weil sich aus dem Umfang der zur festgestellten schwersten 
Strafe hinzutretenden Erhöhung entnehmen lässt, ob diese Erhöhung die 
zusammengerechneten Maxi mal strafen der für die verschiedenen Einzel- 
delikte vorgesehenen Strafrahmen erreicht oder nicht. — Diese Auslegung 
vergewaltigt das Gesetz. Die Schranke, daß das Mass der Gesammt- 
strafe den Betrag der verwirkten Einzelstrafen nicht erreichen darf, wäre 
eine nahezu lächerliche, wenn damit die Summe der zulässigen Maxima 
gemeint wäre. Offenbar handelt es sich im § 74 doch um einen Ausschluss 
der Kumulation ; bei der Kumulation hat man aber stets an Kumulirung der 
für die Einzelstrafe festgestellten Strafgrössen gedacht. Bei folgerichtiger 
Durchführung der Auslegung v. Buri's würde es sogar zulässig sein, wenn 
der Richter für zwei Diebstähle Einzelstrafen von 2 und i Monat feststellt, 
auf eine Gesammtstrafe von 9 Jahren Gefängniss zu erkennen, da diese 
Strafe die zusammengerechneten Maximalstrafen für zwei Diebstähle nicht 
erreicht. — In Wahrheit kann unter der zu erhöhenden „verwirkten schwersten 
Strafe'* nur eine bestimmte Strafgrösse (das Ergebniss einer Strafzumessung-) 
verstanden werden, da jede andere Auslegung zu einem unsinnigen Er- 
gebniss führt. Alsdann aber lässt sich die Feststellung, ob eine Strafe die 
schwerste sei, erst treffen, wenn über die Vergleichungsobjekte feststeht, 
dass sie nicht schwerer sein können oder, falls diese Möglichkeit gegeben 
ist, wenn sie absolut feststehen. Aus diesem Grunde, wie aus rechts- 
geschichtlichen Gründen und wegen Abs. 3 ist die Annahme unausweich- 
lich, dass § 74 eine Feststellung der Einzelstrafen verlangt. 
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des § 74 zu berücksichtigen: „Bei dem Zusammentreffen un- 
gleichartiger Freiheitsstrafen tritt diese Erhöhung bei der 
ihrer Art nach schwersten Strafe ein." Hierin liegt eine 
Durchbrechung des Abs. i, dergestalt, dass bei ungleich- 
artigen Freiheitsstrafen die der Art nach schwerere, wenn 
auch dem Masse nach mildere Strafe zu erhöhen ist, z. B. 
bei Zusammentreflfen von i Jahr Zuchthaus und 3 Jahren Ge- 
fängniss die einjährige Zuchthausstrafe. Es würde also nicht 
wider das Gesetz Verstössen, wenn schon seinem Grund- 
gedanken widersprechen, wenn diese beiden Strafen in eine 
Zuchthausstrafe von i Jahr 6 Monaten (weniger als 3 Jahre 
Gefängniss, § 21) zusammengezogen würden. 

Die Festsetzung in der schwereren Strafart tritt insbe- 
sondere auch dann ein, wenn der Thäter durch ein vor voll- 
endetem i8. Lebensjahr begangenes Verbrechen gemäss § 57 
Ziflf. 3 Gefängniss und durch ein nachher begangenes Zucht- 
haus verwirkt hat, da es nach § 74 völlig gleichgültig ist, 
aus welchem Grunde die Einzelstrafen so festgesetzt sind, 
wie sie festgesetzt sind.*) 

Das zulässige Maximum der Gesammtstrafe ist zunächst 
bestimmt durch den Satz, dass ihr Mass den Betrag der 
verwirkten Einzelstrafen nicht erreichen darf, wobei natürlich 
das Werthverhältniss des § 21 zu berücksichtigen ist. Diese 
Bestimmung ist nicht völlig vereinbar mit der des § 19 Abs. 2, 
wonach eine Zuchthausstrafe nur nach vollen Monaten, die 
Dauer einer anderen Freiheitsstrafe nur nach vollen Tagen 
bemessen werden darf. Bei der Stellungnahme hierzu ist da- 
von auszugehen, dass dieser Satz bezüglich der Zuchthaus- 
strafe kein fundamentaler ist, wohl aber „ein Tag" schlecht- 
hin die letzte Rechnungseinheit bezüglich aller Freiheits- 
strafen ist. 5) Soweit also die Reduktion der Gesammtstrafe 
auf einen geringeren als den Gesammtbetrag nicht aus- 
führbar ist, ohne dass auf Zuchthaus anders als nach vollen 
Monaten erkannt wird — z. B. wenn ein Jahr Zuchthaus und 
ein Monat Gefängniss zusammentreffen — ist anzunehmen, 

*) Umgekehrt kann von Zuchthaus gesammtstrafe keine Rede sein, 
wenn alle Einzelstrafen in Gefängniss bestehen, mag auch Gefängniss zu- 
folge §§ 44 Abs. 4, 49 Abs. 2, § 57 Ziflf. 3 an Stelle von Zuchthaus ge- 
treten sein. 

5) Vgl. Olshausen § 19 N. 6, 7. 
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dass § 74 Abs. 3 dem § 19 Abs. 2 vorgeht (also Zuchthaus 
nach Tagen zu erkennen ist).^) Insoweit § 19 Abs. 2 schlecht- 
hin bindend ist, steht man stets, wenn eine der Einzelstrafen 
eintägige Freiheitsstrafe ist, vor der Frage, ob man gemäss 
§ 74 Abs. I Erhöhung eintreten und die Schranke des Abs. 3 
ausser acht lassen will oder umgekehrt. Gemäss dem Prinzip 
in dubio mitius wird man der Schranke des Abs. 3 den Vor- 
rang vor Abs. I einräumen müssen. Die nicht erhöhte Strafe 
wird dann aber nicht als Einzelstrafe für das schwerste 
Delikt, sondern als Gesammtstrafe für beide Delikte ver- 
hängt. 

Das zulässige Maximum der Gesammtstrafe ist weiter 
bestimmt durch die Vorschrift, dass ihr Mass fünfzehnjähriges 
Zuchthaus, zehnjähriges Gefangniss oder fünfzehnjährige 
Festungshaft nicht übersteigen darf. Obschon diese Bestim- 
mung ganz deutlich zu sein scheint, so wird doch für zwei 
Fälle behauptet, dass das höchste Mass der Gesammtstrafe 
überschritten werden könne. 

Einmal soll dies dann zulässig sein, wenn die Umwand- 
lung einer neben der Gesammtstrafe erkannten Geldstrafe 
in Gefangniss- oder Zuchthausstrafe gemäss § 28 Platz greife. 7) 
Man weist dabei darauf hin, dass auch beim Einzeldelikt 
trotz § 16 Abs. I die fünfjährige Gefängnissstrafe überschritten 
werden könne, wenn daneben auf Geldstrafe erkannt und 
dieser Gefangniss substituirt werde, s) Es wird jedoch rich- 

*) Im Uebrigen bildet bei der Zuchthausgesammtstrafe § 19 Abs. 2 
eine Schranke des richterlichen Ermessens bei Festsetzung der Gesammt- 
strafe (Olsh. § 74 N. 16 Abs. 3). 

') Vgl. Olsh. § 74 N. 17 Abs. 2. 

8) Dass in diesem Fall nicht etwa prinzipale und substituirte Ge- 
fängnissstrafe zu einer Gesammtstrafe vereinigt werden, ist gewiss. Es 
fehlt dazu jede Legitimation, aber auch jedes Bedurfniss, da der Erwägung, 
dass die Freiheitsstrafe mit längerer Dauer an Schwere unverhältnissmässig 
zunehme, bei Substitution der Gefangnissstrafe zufolge des weiten richter- 
lichen Ermessens ausgiebig Rechnung getragen werden kann. Bei Zucht- 
haus tritt die Frage im Falle des Einzeldelikts nicht auf, vgl. Olshausen 
§ 14 N. 3 Abs. 2. — Uebrigens ist aus § 16, da nach anderen Bestimmungen 
zweifellos auf längere Gefängnissstrafe erkannt werden kann, nur heraus- 
zulesen, dass da, wo das Gesetz Gefangniss ohne Bestimmung der Maximal- 
dauer androht, das Maximum 5 Jahre sein soll, sowie die nicht normative 
Versicherung, dass sich im Gesetz bei keinem Delikt eine schwerere Ge- 
fängnissandrohung finde als die von fünf Jahren Gefangniss. 
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tiger sein, zwischen Zuchthausstrafen und Festung einerseits, 
Gefangnissstrafen andererseits zu unterscheiden. Die Be- 
stimmung, dass der Höchstbetrag der zeitigen Zuchthaus- 
strafe und Festungshaft 15 Jahre ist, beruht auf der durch 
die Anlage 4 zum Entwurf I bezeugten Erwägung, dass 
längere als 15jährige Freiheitsstrafe nicht zu empfehlen sei, 
eine Erwägung, die auch aus dem Gesetz selbst — von § 74 
Abs. 3 abgesehen — dadurch erhellt, [dass nach § 75 beim 
Zusammentreffen von Gefang^iss und Festung die Gesammt- 
dauer dieser Strafen 15 Jahre nicht überschreiten darf. Hier- 
nach wird neben einer Gesammtstrafe von 15 Jahren Zucht- 
haus oder Festung nicht noch auf eine eventuelle Freiheits- 
strafe erkannt werden dürfen, vielmehr eine nicht beitreib- 
bare Geldstrafe desfalls faktisch in Wegfall kommen, ein 
Ergebniss, an dem nur, wer sich von blindem Vergeltungs- 
trieb leiten lässt, Anstoss nehmen kann. Der Grund lieg{ 
aber nicht darin, dass § 74 eine höhere Gesammtstrafe 
verbietet, sondern darin, dass die beiden Strafarten (als 
zeitige) eine längere Dauer nicht dulden. Bei der Gefang- 
nissstrafe kann hingegen wegen prinzipaler Geldstrafen auf 
weitere Gefangnissstrafe (bis zu 2 Jahren, § 78) erkannt wer- 
den, wenn man aus § 57 folgert, dass der wirkliche Höchst- 
betrag der Gefangnissstrafe 15 Jahre ist. Fasst man hin- 
gegen die Bestimmung, nach der 15 jähriges Gefangniss vor- 
kommt, als eine Ausnahmevorschrift auf, und folgert aus 
§ 74, dass nach Ansicht des Gesetzgebers sich diese Strafart 
im allgemeinen nicht für längere als 10 jährige Dauer eignet, 
so würde bereits neben loj ähriger Gefangnissstrafe eine 
subsidiäre G^fangnissstrafe nicht erkannt werden können. Die 
Frage ist zweifelhaft, doch spricht fiiir letztere Auslegung das 
sonderbare Ergebniss der ersteren, dass z. B. bei drei Dieb- 
stählen lojährige Gefangnissstrafe nicht überschritten werden 
könnte, wohl aber, wenn mit zwei Diebstählen ein leichtes, 
prinzipiell mit Geldstrafe bedrohtes Vergehen zusammentrifft. 
Zweitens wird noch eine besondere Ausnahme vom zehn- 
jährigen Maximum bei der Gefängnissstrafe angenommen, 
wenn gegen jugendliche Personen auf Grund des § 57 Ziff. 3 
auf Gefangniss zu erkennen ist. Im Falle der Konkurrenz, 
wird gesagt, seien hiernach zunächst die mehreren verwirkten 
Strafen einzeln festzustellen, um sodann die zu verhängende 
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Gesammtstrafe zu ermitteln, und da auch in solchem Falle 
die verwirkte Zuchthausstrafe in Gefangnissstrafe von gleicher 
Dauer zu verwandeln sei, so werde letztere hier das im § 74 
festgestellte Maximum von zehn Jahren übersteigen dürfen. ^) 
Diese Argumentation übersieht, dass § 57, der für die Be- 
messimg der Einzelstrafen massgebend ist, für diese schlechter- 
dings Gefangniss vorschreibt, und zwar, wie Abs. 2 der Ziflf. 3 
ergiebt, in der Dauer von allerhöchstens 7V2 Jahren; aus 
diesen Gefangnisseinzelstrafen ist dann gemäss § 74 die Ge- 
sammtstrafe zu bilden; für eine Anwendung des Abs. 2 der 
Ziflf. 3 ist hierbei gar kein Raum. — Richtig ist hingegen, 
dass § 57 Ziflf. I eine Ausnahme von der zehnjährigen Maxi- 
maldauer begründet. Es wäre absurd, wenn etwa die 
Einzelstrafen 12 Jahre und 4 Jahre Gefangniss betragen, für 
die Gesammtstrafe 10 Jahre als Maximum vorzuschreiben. 
Zweifelhaft ist aber, ob solchenfalls die Maximaldauer der 
Gefängnissstrafe 15 Jahre beträgt, i^j wofür man sich lediglich 
darauf berufen kann, dass die eine Einzelstrafe 15 Jahre 
hätte betragen können. Diese Ansicht ist allenfalls annehm- 
bar, wenn man 15 Jahre als den eigentlichen, nicht bloss zu- 
folge einer Ausnahmevorschrift eintretenden Höchstbetrag 
der Gefangnissstrafe auflfasst, aber auch dann nicht recht 
einleuchtend; denn warum soll es das zulässige Maximum 
der aus den festgestellten Einzelstrafen zu bildenden Ge- 
sammtstrafe beeinflussen, dass eine Einzelstrafe auf 15 Jahre 
hätte festgesetzt werden können, wenn sie in Berücksichtigung 
der konkreten Sachlage auf 3 Jahre festgestellt worden istj? 
Erachtet man als das normale Maximum der Strafart Ge- 
fangniss 10 Jahre, eine längere Gefängnissstrafe nur ausnahms- 
weise deshalb für zulässig, weil in einzelnen Fällen für die 
Schwere der That zehnjährige Gefangnissstrafe noch nicht zu 
genügen scheint, so muss man folgern, dass eine längere als 
10 jährige Gefangnissstrafe nicht durch Konkurrenz mehrerer 
Verbrechen gerechtfertigt wird. Aber auch, wenn man 15 Jahre 
für den eigentlichen Höchstbetrag der Strafart Gefangniss an- 
sieht, kann man aus § 74 folgern, dass der Gesichtspunkt der 

9) Vgl. Hälschner Bd. i S. S35 f., Olshausen § 74 N. 18. 

10) So z. B. Olshausen § 74 N. 18 Abs. 2, Rg. Bd. 16 S. 283. Beide 
halten an 15 Jahren, als dem auch bei Realkonkurrenz nicht zu über- 
schreitenden Maximum fest; s. besonders Rg. 283^ 284. 
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Konkurrenz keine längere als zehnjährige Gefangnissstrafe 
rechtfertigt. Von diesem Standpunkt aus würde dann die Kon- 
kurrenz eine Erhöhung der zehnjährigen oder längeren Einzel- 
strafe nicht begründen, so dass insoweit § 74 Abs. i eine 
Ausnahme erleidet, die betreflfende Strafe jedoch als Ge- 
sammtstrafe erkannt wird; ist die auf Grund des § 57 Ziflf. i 
festgesetzte Einzelstrafe kürzer als 10 Jahre, so verbleibt es 
bei dem zehnjährigen Höchstbetrag der Gesammtstrafe. 

S) Ueber die Prozedur, wie die Gesammtstrafe zu 
finden sei, giebt § 74 nur scheinbar eine Vorschrift; mit 
dem Satze, dass die Gesammtstrafe in einer Erhöhung der 
schwersten Einzelstrafe (Einsatzstrafe) bestehe, ist in Wahr- 
heit nur die untere Grenze der Gesammtstrafe angegeben. 
Eine gesetzliche Anweisung, durch Addition zur schwersten 
Einzelstrafe und nicht etwa durch Subtraktion von der 
Summe aller Strafen die Gesammtstrafe zu gewinnen, würde 
jeden praktischen Wertes entbehren. 

Es liegt dem § 74, wie auch das Reichsgericht und die 
Motive ausführen, ^1) die Erwägung zu Grunde, dass bei dem 
ZusammentrejGTen mehrerer mit Freiheitsstrafe bedrohter Hand- 
lungen eine vollständige Verbüssung sämmtlicher, durch sie 
verwirkter, Strafen eine ungerechtfertigte Verschärfung der 
Strafen selbst enthalten würde, da die Schwere der Strafe 
intensiv härter wirke, je länger sie dauere. Danach er- 
scheint es als ein einwandfreies Vorgehen, wenn der Richter 
von den minder schweren Einzelstrafen etwas abzieht und 
dann durch Summirung die Gesammtstrafe findet. 12) Ob er 
aber auf diese Weise dem Ziele einer der Gerechtigkeit ent- 
sprechenden Gesammtstrafe näher kommt, als wenn er mit 
kurzem Entschlüsse die Gesammtstrafe einfach innerhalb der 
zulässigen Grenzen festsetzt, ist eine andere Frage. Es bleibt 
schliesslich doch ein Räthsel, wie es sich mit dem Wachs- 
thum des Uebels bei Häufung der Strafen verhält. Eine 
Anleitung zu rationeller Zurückführung der Einzelstrafen 
auf eine Gesammtstrafe ist bisher nicht gegeben worden, 
und ich vermag eine solche auch nicht zu geben. 

Es ist gewiss, dass das Uebel der Freiheitsentziehung 



") Rg. Bd. 15 S. 30, Mot. 2. Entw. III § 72. 
12) A. M. Reiffei, G.S. Bd. 40 S. 217 ff. 
Höpfner, Verbrechen. IL 
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als solches von verschiedenen Sträflingen sehr verschieden 
empfunden wird, und dass gerade auch bei längerer Dauer 
derselben der von Natur stumpfere dieselbe weniger, der 
temperamentvollere sie schwerer empfinden wird. Es dürfte 
aber grosse Schwierigkeiten haben fiir das Gericht, im vor- 
aus zu beurtheilen, wie der Angeklagte in dieser Beziehung 
sich verhalten werde. Es wird desshalb darauf kaum Rück- 
sicht genommen werden können. Sodann ist es nach Indi- 
viduen ganz verschieden und im voraus nicht zu beurtheilen, 
wann bei längerer Freiheitsstrafe eine üble Wirkung auf das 
geistige Leben und die körperliche Gesundheit eintritt; es 
ist aber klar, dass in einer derartigen Strafwirkung eine 
grosse Steigerung des Uebels der an sich allein beabsich- 
tigten Unannehmlichkeit des Aufenthalts in der Strafanstalt 
liegt. So richtig es daher ist, dass durch Häufung mehrerer 
Freiheitsstrafen das Strafübel unverhältnissmässig vergrössert 
werden kann, so lässt sich doch keine bestimmte Dauer der 
Freiheitsstrafe angeben, bei der (wenn die Summe der Einzel- 
freiheitsstrafen sie überschreitet) dies eintritt, da dies bei 
dem einen Sträfling früh, bei dem anderen spät, bei Aus- 
nahmenaturen vielleicht gar nicht eintritt. Man wird höch- 
stens auf Grimd diesbezüglicher Beobachtungen dahin ge- 
langen können, eine Zeitdauer anzugeben, bei der jeder nicht 
ausserge wohnlich widerstandsfähig veranlagte Sträfling imter 
diesen das Strafübel unverhältnissmässig verschärfenden Wir- 
kungen zu leiden hat; so dass bei Ueberschreitung dieser 
Zeitdauer also unbedingt eine Reduktion des Gesammtbetrags 
der Einzelstrafen geboten sein würde. Andererseits wird 
man bei ganz kurzen Einzelstrafen, deren Summe auch nicht 
derartig ist, dass sie etwa die Arbeitsgelegenheit des Sträf- 
lings nachhaltig beeinträchtigen wird, durchschnittlich an- 
nehmen können, dass das Strafübel in gleichem Verhältniss 
mit der Dauer wächst und hier die Gesamtstrafe nicht 
wesentlich niedriger festzusetzen haben, als der Gesammt- 
betrag der Einzelstrafen lautet. Dieser Satz harmonirt mit 
der Bestimmung des § 77 Abs. 2, nach der mehrere Haft- 
strafen ihrem Gesammtbetrage nach (jedoch nicht über die 
Dauer von drei Monaten) zu erkennen sind. 

e. Ueber die Bedeutung der Einzelstrafen im Falle 
der Zuerkennung einer Gesammtstrafe sind Meinungsverschie- 
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denheiten entstanden, die zu einer Plenarentscheidung des 
Reichsgerichts geführt haben. Man hat einerseits in den 
Einzelstrafen nur Rechnungsfaktoren für die Bildung der 
Gesammtstrafe gesehen, andererseits ihre Festsetzung für 
der Rechtskraft fähige Bestandtheile der Entscheidung an- 
gesehen; ie nachdem gelangte man zu verschiedenen Kon- 
sequenzen in dem Fall, dass ein wegen mehrerer selbstän- 
diger Verbrechen zur Gesammtstrafe Verurtheilter Revision 
einlegt, und die Revisionsinstanz die Feststellung einer Hand- 
lung aufhebt. Von ersterem Standpunkt aus müssten mit 
Aufhebung der Gesammtstrafe auch die Einzelstrafen weg- 
fallen; vom letzteren grundsätzlich nicht. Die vereinigten 
Strafsenate haben nun entschieden, ^3) dass die auf die anderen 
Handlungen bezüglichen Einzelstrafen als solche regelmässig 
bestehen bleiben und nur aufzuheben sind, wenn in concreto 
die Annahme begründet erscheint, dass die angenommene 
Realkonkurrenz schon die Bemessung der Einzelstrafen be- 
einflusst habe. Man wird der Ansicht, dass grundsätzlich 
die Einzelstrafen für die anderen Delikte bestehen bleiben, 
zuzustimmen haben. Thatsächlich handelt es sich, wie das 
Reichsgericht annimmt, bei Feststellung der Einzelstrafe um 
einen selbständigen richterlichen Ausspruch dezisiver Natur; 
ohne Festsetzung der Einzelstrafen würde das Urtheil unvoll- 
ständig sein. Die Verhängung der Einzelstrafen enthält die 
Anwendung des Strafgesetzes auf den einzelnen Fall; sie 
giebt das Werthurtheil über das einzelne Verbrechen, besser 
ausgedrückt, die Entscheidung, welches Uebel wegen des- 
selben am Thäter zur Vollziehung zu gelangen hätte, wenn 
nicht noch andere Strafen von ihm verwirkt wären. Diese 
hypothetische Entscheidung verliert nicht dadurch ihren 
Entscheidungscharakter, dass sie zur Grundlage einer anderen 
Entscheidung gemacht wird. Daraus folgt, dass die auf auf- 
recht erhaltenen Feststellungen beruhenden Einzelstrafen in 
Kraft bleiben, wenn sie nicht vom Revisionsgericht ausdrück- 
lich aufgehoben werden. Es verdient auch Beachtung, dass 
ein entsprechendes Resultat unausweichlich ist, wenn in ver- 
schiedenen Prozessen Einzelstrafen festgesetzt sind (die der 
späteren Zurückführung auf eine Gesammtstrafe gemäss 



13) Rg. Bd. 25 S. 297 flf. 
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§ 492 St.P.O. bedürfen) und nur in dem einen ein Rechts- 
mittel eingelegt ist. 

Es ist nun sicher, dass die Einzelstrafe für das andere 
Delikt beeinflusst sein kann durch die nunmehr unhaltbar 
oder zweifelhaft gewordene Annahme der Realkonkurrenz 
(z. B. weil zwei Diebstähle festgestellt wurden, wurde eine 
diebische Neigung angenommen und dieser strafmehrender 
Einfluss eingeräumt). Es ist deshalb eine Forderung der 
Gerechtigkeit, dass das Revisionsgericht die Festsetzung der 
anderen Einzelstrafe aufheben darf, auch wenn die zu Grunde 
liegenden Feststellungen bestehen bleiben. Ob dies zulässig, 
wie das Reichsgericht annimmt, scheint freilich in dem Falle, 
wenn nur die Verurtheilung wegen des Delikts angefochten 
wurde, dessen Feststellung jetzt aufgehoben wird, mit Rück- 
sicht auf § 392 St.P.O. bedenklich. Indessen braucht diesem 
lediglich auf die Konstruktion des Rechtsmittels gegründeten 
Bedenken hier nicht weiter nachgegangen zu werden. ^^) 

C. In Betreff der Verhängung von Nebenstrafen 
im Falle der Zuerkennung einer Gesammtstrafe giebt § 76 
ausdrückliche Bestimmungen über die Zulässigkeit von Ehr- 
verlust und Polizeiaufsicht. 

„Die Verurtheilung zu einer Gesammtstrafe schliesst die 
Aberkennung der bürgerlichen Ehrenrechte nicht aus, 
wenn diese auch nur neben einer der verwirkten Einzel- 
strafen zulässig oder geboten ist." Die Fassung dieser Be- 
stimmung ergiebt, ^^) dass das Gesetz davon ausgeht, dass 



^*) Aus der dezisiven Natur der Festsetzung- der Einzelstrafen ergiebt 
sich weiter die Folgerung, dass eine unzulässige reformatio in pejus 
(§§ 37 ^> 39^ St.P.O.) vorliegt, wenn nach Aufhebung der Einzelstrafen diese 
bei der erneuten Verurtheilung höher bemessen werden, mag auch die Ge- 
sammtstrafe die gleiche sein; vgl. Rg. Bd. 26 S. 167. Andererseits liegt 
eine reformatio in pejus nicht vor, wenn die gleiche Gesammtstrafe er- 
kannt wird, obwohl eine Einzelstrafe weggefallen oder gemildert ist. — 
Aus der dezisiven Natur der Festsetzung der Einzelstrafen sollte man 
folgern, dass die Einzelstrafen in die Urtheilsformel gehören (vgl. darüber 
den Oberreichsanwalt Rg. Bd. 25 S. 304, Frank § 74 N. IV). Dann wäre 
klar, dass die Einzelstrafen, deren Aufhebung in den Revisionsanträgen 
nicht beantragt wird, bestehen bleiben. 

1^) Das Gesetz sagt nicht „wenn diese auch nur neben einer der 
Einzelstrafen verwirkt ist", sondern „neben einer der verwirkten Einzel- 
strafen zulässig oder geboten ist". 
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nicht neben den Freiheits-Einzel strafen Bestimmungen über 
Ehrverlust zu treffen sind, sondern eine Bestimmung darüber 
erst neben der Gesammtstrafe zu treffen ist. Daraus ist 
aber nicht zu folgern, dass der neben der Gesammtstrafe 
eintretende Ehrverlust Nebenstrafe sei für alle diejenigen 
Delikte, derentwegen die Gesammtstrafe eintritt; es wäre 
unverständlich, wenn auf diese Weise ein mit Festungshaft 
bedrohtes Vergehen mit Ehrverlust bestraft werden könnte. 
Vielmehr ist die neben einer Gesammtstrafe verhängte Neben- 
strafe des Ehrverlusts aufzufassen als Nebenstrafe nur für 
das oder die Delikte, die mit Ehrverlust bedroht sind, und 
zwar bei fakultativer Bedrohung eines von mehreren, nur 
insoweit das Urtheil sagt, dass wegen des betreffenden De- 
likts auf Ehrverlust erkannt werde. Darum ist für die Höhe, 
in der der Ehrverlust erkannt werden darf bzw. muss, 
massgebend nicht die Gesammtstrafe, sondern die Einzel« 
strafe des Delikts, das die Verhängung des Ehrverlusts be- 
gründet. Konkurrirt also ein mit Zuchthaus bedrohtes Delikt, 
das in concreto zur Verhängung des Ehrverlusts nicht An- 
lass g^ebt, mit einem mit Gefängniss zu bestrafenden Delikt, 
das Anlass zur Verhängung des Ehrverlusts giebt (z. B. 
§ 302d), so ist neben der Zuchthausgesammtstrafe nicht auf 
Ehrverlust von 2 — 10 Jahren, sondern nur von i — 5 Jahren 
zu erkennen. ^6) Daraus, dass die Bestimmung über den Ehr- 
verlust erst neben der Gesammtstrafe zu treffen ist, ist hin- 
gegen zu folgern, dass der Ehrverlust als einheitliche 



Iß) A. M. Olshausen § 76 N. 2 und dort Zitierte; Rg. Bd. 36 S. 88, 
dessen Ausfuhrungen jedoch, soweit sie dem Text widersprechen, nicht 
überzeugend sind. Dass die Fassung des § 32 Abs. 2 es nahe legt, die 
Gesammtstrafe für massgebend zu erachten, kann nicht Ausschlag geben 
gegenüber der Ungerechtigkeit, die in der obligatorischen Erhöhung des 
Ehrverlusts durch ein konkurrirendes mit Zuchthaus bedrohtes Delikt läge, 
das in concreto selbst keinen Anlass bietet, auf Ehrverlust zu erkennen. 
§ 32 Abs. 2 kann auch dahin verstanden werden, dass jedes Zuchthaus 
drohende Gesetz stillschweigend Ehrverlust von 2 bis zu 10 Jahren, jedes 
ausdrücklich (neben der Gefängnissstrafe) Ehrverlust androhende Gesetz 
Ehrverlust von i — 5 Jahren androhe. — Nach der dargelegten Auffassung 
ist es auch für unzulässig zu erachten, dass bei nachträglicher Bildung oder 
Aenderung der Gesammtstrafe gemäss § 79 eine Aenderung der Neben- 
strafen erfolgt (insbesondere Verlängerung der Dauer des Ehrverlusts), wenn 
der spätere Fall sie nicht rechtfertigt. Ebenso Finger S. 546 N. 705. 
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Nebenstrafe für alle diejenigen Delikte, deretwegen 
er in concreto eintreten darf und soll, zu verhängen ist 
innerhalb der nach dem eben Gesagten gegebenen Grenzen 
von 2 — lo bzw. 1—5 Jahren. Der Grund für diese eigen- 
artige Behandlung der Nebenstrafe dürfte darin zu finden 
sein, dass diese Nebenstrafe keineswegs bloss nach Straf - 
gesichtspunkten gestaltet ist. 

Ganz klargestellt ist es durch die Fassung des Gesetzes, 
dass für die Zulässigkeit des Ehrverlusts neben einer Ge- 
fängnissgesammtstrafe (soweit es überhaupt auf die Dauer 
ankommt) es auf die dreimonatige Dauer der Einzelstrafe 
ankommt. 

Als selbstverständlich dürfte es trotz der dies nicht aus- 
drücklich besagenden Fassung des Gesetzes anzusehen sein, 
dass, wenn bei einem der realkonkurrirenden Delikte Ehr- 
verlust obligatorisch angedroht ist, er auch neben der Ge- 
sammtstrafe obligatorisch ist. 

§ 76 Abs. 2 bestimmt, dass neben der Gesammtstrafe 
auf Zulässigkeit von Polizeiaufsicht erkannt werden 
kann, wenn dieses auch nur wegen einer der mehreren straf- 
baren Handlungen statthaft ist. 

Durch diese Bestimmung hat das Gesetz etwas Selbst- 
verständliches gegenüber unbegründeten Zweifeln ausdrück- 
lich klargestellt. Sie darf daher nicht zu einem argumentum 
a contrario dafür benutzt werden, dass andere Neben- 
strafen und Deliktsfolgen, die nur bei einzelnen der 
konkurrirenden Delikte vorgesehen sind, neben der Gesammt- 
strafe nicht erkannt werden dürften. Vielmehr sind sie 
selbstverständlich zulässig oder geboten, wenn sie neben 
einer der Einzelstrafen zulässig oder geboten sind. Ob sie 
einmal oder mehrmal zu verhängen sind, wenn sie neben 
mehreren Einzelstrafen zulässig sind, hängt von ihrer Natur 
ab. Die Einziehung des Gewehrs (§ 295), mit dem mehrere 
Jagddelikte begangen sind, ist selbstverständlich nur einmal 
auszusprechen. Hingegen kann, wenn drei Körperverletzungen 
real konkurriren, auf dreimal sechstausend Mark Busse er- 
kannt werden. 

Der Fall, dass Geldstrafen neben Freiheitsstrafen verwirkt 
sind, wird nach § 78 ebenso behandelt wie der, dass solche 
allein verwirkt sind; es wird davon unten sub c die Rede sein. 
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b) Ein modifizirtes Kumulationsprinzip greift Platz 

a. nach § 75, wenn Festungshaft „nur" mitGefäng- 
niss zusammentrifft, das soll heissen, nicht auch mit Zucht- 
haus, während der Fall, dass Haft konkurrirt, in § 77 be- 
sonders vorgesehen ist, und es auf ein weiteres Zusammen- 
treffen mit Geldstrafe oder Nebenstrafen nicht ankommt. 
Es soll dann auf die beiden Strafarten Festungshaft und 
Gefangniss gesondert erkannt werden, so jedoch, dass die 
Gesammtdauer dieser Strafen 15 Jahre nicht übersteigen 
darf. Insofern mehrere Gefängnissstrafen und mehrere 
Festimgsstrafen konkurriren, ist die Kumulation der Strafen 
auch dadurch durchbrochen, dass alsdann eine Gefangniss- 
gesammtstrafe und eine Festungsgesammtstrafe zu erkennen 
ist, für deren Gesammtdauer die eben bezeichnete Schranke 
ebenfalls gilt. 

Ueber die Art, wie die Reduktion auf diese Gesammt- 
dauer vorzunehmen ist, schweigt das Gesetz. i7) Da der 
Richter entscheiden muss, eine Anweisung nicht erhalten hat, 
so muss sein Ermessen massgebend sein. Das Angemessene 
dürfte sein, dass er lediglich die Festungsstrafe reduzirt, 
soweit es geboten ist. 

Die wichtige Frage der Reihenfolge der Verbüssung 
der verschiedenartigen Freiheitsstrafen ist reichsrechtlich 
nicht geregelt und entscheidet darüber infolge dessen das 
Ermessen der Vollstreckungsbehörde, ^ö) 

Eine Erstreckung der Gesammtdauer der Freiheits- 
strafen bis auf 17 Jahre wegen Umwandelung von Geld- 
strafen in Freiheitsstrafe ist aus dem oben sub a 7 erörterten 
Grunde auch hier für unzulässig zu erachten. 

ß. Wenn Haft mit einer anderen Freiheitsstrafe 
zusammentrifft, so ist nach § 78 Abs. i auf die Haft ge- 
sondert zu erkennen, wobei das Gesetz keine Auskunft 
darüber giebt, ob die Gesammtdauer 15 Jahre überschreiten 
darf, und ebenso wird nach Abs. 2 grundsätzlich kumulirt, 
wenn mehrere Haftstrafen verwirkt sind; es wird also auf 
den Gesammtbetrag erkannt, jedoch mit der Beschränkung 
auf 3 Monate als Maximum. Die Einzelstrafen sollen nach 



1^) Vgl. über die Frage Olshausen, 5. Aufl. § 75 N. 4. 
w) Olsh. § 75 N. 2. 
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der oflFenbaren Tendenz des Gesetzes, wenn auch ausdrück- 
lich auf den „Gesammtbetrag" erkannt wird, ihre volle 
Selbständigkeit behalten; deshalb ist es unerlässlich, dass 
die Einzelstrafen im Urtheflstenor angegeben werden. Für 
den Fall der Rechtsmitteleinlegung ist übrigens zu be- 
achten, dass selbstverständlich hier ebenso, wie wenn auf 
Gesammtstrafe erkannt war, jede Einzelstrafe durch die an- 
genommene Realkonkurrenz beeinflusst sein kann. 

7. Ein durch Maximalgrenze beschränktes Kumulations- 
prinzip greift nach der gemeinen Meinung endlich dann 
Platz, wenn Geldstrafen — gleichviel ob sie allein oder 
neben einer Freiheitsstrafe verwirkt sind — in Freiheits- 
strafe umgewandelt werden müssen. Der § 78 Abs. 2 
lautet: „Bei Umwandelung mehrerer Geldstrafen ist der 
Höchstbetrag der an die Stelle derselben tretenden Freiheits- 
strafe zwei Jahre Gefangniss und, wenn die mehreren Geld- 
strafen nur wegen Uebertretungen erkannt worden sind, drei 
Monate Haft." Die Zurückführung der subsidiären Freiheits- 
strafen auf eine Gesammtstrafe soll in diesem Fall nicht 
eintreten, „da von einer solchen nur bei dem Zusammen- 
treffen mehrerer prinzipaliter verwirkter Freiheitsstrafen die 
Rede sein kann". * 9) Freilich ist nicht zu verstehen, warum 
nur die prinzipaliter, nicht auch die subsidiär verwirkte 
Freiheitsstrafe mit zunehmender Dauer unverhältnissmässig 
an Schwere wachsen sollte — der legislative Grund des 
§ 74. Auch darf nicht unbemerkt bleiben, dass § 74 nichts 
davon sagt, dass es sich um prinzipale Freiheitsstrafen 
handeln müsse, und dass § 78 Abs. 2 seiner Fassung nach 
keinen Anhalt giebt für die Frage, ob Gesammtstrafe oder 
Kumulation, eher noch für die Gesammtstrafe spricht, indem 
man dann nicht einen „inkorrekten" Gebrauch des Singularis 
„Freiheitsstrafe" annehmen braucht. Ganz zwanglos lässt er 
sich dahin auslegen, dass beim Zusammentreflfen mehrerer 
zeitiger subsidiärer Gefängnissstrafen wegen Vergehen eine 
Gesammtgefangnissstrafe tritt, deren Maximum abweichend 
von § 74 Abs. 3 zwei Jahre beträgt, und dass bei subsidiären 
Freiheitsstrafen für Uebertretungen (Haftstrafen) dieselben 
entsprechend dem § jj Abs. 2 bis zum Maximum von drei 



19) Rg. Bd. 4 S. 372, Olsh. § 78 N. 5. 
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Monaten kumulirt werden. Eine Unklarheit ist dabei — über 
die man aber auch bei der herrschenden Auslegung nicht 
hinwegkommt — was geschehen soll, wenn subsidiäre Ge- 
fängnissstrafen für Vergehen und subsidiäre Haftstrafen für 
Uebertretungen zusammentreffen; einerseits erscheint bei 
wörtlicher Auslegung des § 78 als Höchstbetrag der sub- 
sidiären Freiheitsstrafe zwei Jahre Gefängnis s (man 
beachte das Wörtchen „nur" wegen Uebertretungen) ; anderer- 
seits würde gemäss § 77 Abs. i auf Gefangniss und Haft ge- 
sondert zu erkennen sein. Nach dem Grundsatz in dubio 
mitius wird man sich dafür zu entscheiden haben, dass ausser 
zweijährigem Gefangniss nicht auch noch subsidiäre Haft 
eintreten kann; da aber aus § 78 nicht die Zusammenfassung 
von Gefangnissstrafen und Haftstrafen zu einer Gesammt- 
strafe gefolgert werden kann, so dürften die subsidiäre Ge- 
fangnissstrafe (sei sie im Sinne des Gesetzes Gesammtstrate 
oder Gesammtbetragsstrafe) und die Haftstrafen zu kumu- 
liren sein, so jedoch, dass auf Haft nur insoweit erkannt 
werden kann, als dadurch eine Gesammtdauer von zwei 
Jahren nicht überschritten wird.20) — Eine weitere Unklar- 
heit des vorliegenden Gesetzes, wie es zu halten, wenn sub- 
sidiäre Haftstrafen für Vergehen verwirkt sind, erklärt 
sich daraus, dass die unberücksichtigt gebliebene Bestimmung 
des § 28 Abs. 2 erst vom Reichstag eingeschaltet worden ist; 
man wird in diesem Fall unbedenklich es wie bei Haft 
wegen Uebertretungen zu halten haben. 21) 

Sollte gemäss dem oben Gesagten, entgegen der ge- 
meinen Meinung, anzunehmen sein, dass subsidiäre Gefäng- 
nissstrafen für Vergehen in eine Gesammtstrafe umzuwandeln 
seien, so ist doch gewiss eine Vereinigung der substituirten 
Freiheitsstrafen mit den prinzipalen zu einer Gesammtstrafe 
unzulässig. 22) Diese Frage taucht ja auch beim Einzeldelikt 
auf, das kumulativ mit Freiheitsstrafe und Geldstrafe bedroht 
ist, und ist durch das Schweigen des Gesetzes hierüber un- 
zweideutig in verneinendem Sinne entschieden. Härten sind 
durch den Umrechnungsmassstab zu vermeiden. 

An Stelle der subsidiären Gefängnissstrafe tritt zufolge 

20) A. M. Olshausen § 78 N. 3 Abs. 4. Rüdorflf-Stenglein § 78 N. 3. 

21) Vgl. Olsh. § 78 N. 3 Abs. 3. 

22) Olsh. § 78 N. 5 Abs. 2. 



Digitized by 



Google 



— 138 — 

§ 28 Abs. 3 entsprechend kürzere Zuchthausstrafe, wenn die 
prinzipalen Geldstrafen neben Zuchthaus erkannt sind. 

c) Das reine Kumulationsprinzip gilt im Falle des 
Zusammentreflfens mehrerer selbständiger Verbrechen 

a. zweifellos, insoweit mehrere Geldstrafen verwirkt 
sind: „auf Geldstrafen, welche wegen mehrerer strafbaren 
Handlungen allein oder neben einer Freiheitsstrafe verwirkt 
sind, ist ihrem vollen Betrage nach zu erkennen" (§ 78 
Abs. i). Damit ist einmal gesagt, dass zusammentreffende 
Geldstrafen nicht herabgesetzt werden; 23) ihre etwaige Zu- 
sammenfassung zu einem Gesammtbetrag (Gesammtbetrags- 
strafe) ist nicht verboten, aber thut der Selbständigkeit der 
Einzelstrafen keinen Eintrag und entbindet nicht von der 
Verpflichtimg, auf die Einzelstrafen im Urtheilstenor zu er- 
kennen. Zweitens ist damit gesagt, dass die Geldstrafe 
ungemindert zur Anwendung kommt, wenn sie mit einer 
Freiheitsstrafe -zusammentrifft. 

ß. Nach der herrschenden Ansicht tritt reine Kumulation 
auch dann ein, wenn Geldstrafe mit Todesstrafe zu- 
sammentrifft; es soll nur eine nicht glückliche Fassung der 
Bestimmung des § 78 vorliegen. 24) Die herrschende Ansicht 
lässt unberücksichtigt, dass gerade der Todesstrafe in Deutsch- 
land seit Alters absorbirende Wirkung beigelegt worden ist, 
und dass die Nichtkumulirung beider Strafen auch weit an- 
gemessener erscheint. Man wird es gewiss nicht gut heissen 
wollen, den Vollzug der Todesstrafe eine Weile aufzuschieben, 
damit der Verurtheilte noch über die Geldstrafe Verdruss 
empfinde; somit erscheint aber die Geldstrafe neben der 
Todesstrafe von vornherein als eine Strafe für den Erben. 
Und man stelle sich vor eine Verurtheilung zu Todesstrafe 
und drei Mark Geldstrafe! Darunter leidet die Würde der 
Rechtspflege, der Ernst der Todesstrafe. Man muss sich 
deshalb, zumal man sich auch auf das argumentum ex con- 
trario aus § 78 Abs. I berufen kann, unbedingt gegen die 
herrschende Ansicht erklären. 

7. Die herrschende Ansicht nimmt weiter an, dass das 
reine Kumulationsprinzip stets dann zur Anwendung zu 



23) lieber Ausnahmen kraft besonderer Vorschriften s. Olsh, § 78 N. 2. 
2*) Olsh. § 78 N. I Abs. 3. 
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kommen habe, wo über das Zusammentreffen der 
Strafen keine ausdrückliche Bestimmung getroffen 
sei, 25) Wir haben es bei dieser Anschauung wohl um eine 
Nachwirkung der unglückseligen 1. 2 pr. D. 47,1 zu tun 
(numquam plura delicta concurrentia faciunt, ut ullius im- 
punitas detur, neque enim delictum ob aliud delictum minuit 
poenam), eines Ausspruchs, der als Corpus iuris-Stelle Jahr- 
hunderte lang als Ausbund der Weisheit gegolten hat, in 
Wirklichkeit vielleicht nicht mehr als eine Aussage über den 
geltenden Rechtszustand bei Privatdelikten darstellt, wenn er 
aber als Billigung eines Prinzips aufzufassen sein sollte, ein 
Urtheil darstellen würde, das nur aus mangelnder Vertiefung 
in das Problem zu erklären ist. In dem Augenblick, wo 
jemand in diesem Sinne den Ausspruch thut, sieht er daran 
vorbei, dass verschiedene Strafen mit einander unvereinbar 
sein können. 

Zuzugeben ist ihm nur das: wenn das Gesetz über- 
haupt gar keine Bestimmungen über das Zusammentreffen 
verschiedener Strafen enthält, so ist nicht aus inneren, son- 
dern formellen Gründen anzunehmen, dass sie innerhalb der 
Grenzen der Möglichkeit, d. h., soweit sie vereinbar sind, 
zu kumuliren sind. 

Vom Standpunkt des geltenden Rechts aber (das ja in 
§§ 74—78 Bestimmungen trifft) ist Folgendes zu sagen. 

Reine Kumulation ist, wie nach jedem Rechte, das nicht 
für die Urtheilsfällung eine entgegengesetzte widersinnige Be- 
stimmung giebt, ausgeschlossen, soweit zwei Strafen unver- 
einbar (inkompatibel) sind, d. h. nicht neben einander voll- 
zogen werden können. Es ist falsch, wenn man sagt, die 
Unvereinbarkeit zweier Strafen im Vollzuge bedeute nicht 
auch die Unvereinbarkeit in der urtheilsmässigen Verhängung; 
freilich, sagen kann das Urtheil das Widersprechendste, aber 
man stellt an ein gerichtliches Urtheil mit Recht die An- 
forderung, dass es nichts Unsinniges sage. Das Urtheil, das 
unvereinbare Strafen verhängt, sagt etwas Unsinniges. Das 
Urtheil, das zu Todesstrafe verurtheilt, sagt, dass der Ver- 
urtheilte hingerichtet werden soll, und meint dabei baldige 



25) Olsh. § 74 N. 4. Vgl. zum Folgenden namentlich Thomsen, G;S^ 
Bd. 31, S. 327 flf. 
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Hinrichtung; das Urthell, das zu lebenslänglichem Zuchthaus 
verurtheilt, sag^, dass der Verurtheilte bis zu seinem Ende 
im Zuchthaus einzusperren sei; das Urtheil, das zu Todes- 
strafe und lebenslänglichem Zuchthaus venirtheilt, ordnet 
Beides und somit Widersprechendes an, sagt also Unsinniges. 
Es darf nicht als selbstverständlich betrachtet werden, dass 
der Gesetzgeber die Gerichte habe zwingen wollen. Un- 
sinniges zu sagen und sich dadurch, wie Thomsen richtig 
sagt, „dem Fluche der Lächerlichkeit auszusetzen". Folglich 
ist nur eine der unvereinbaren Strafen endgültig zu erkennen. 
Dass dies nur die schwerste der unvereinbaren Strafen sein 
kann, braucht der Richter vom Gesetz nicht besonders be- 
lehrt zu werden; vielmehr bedürfte es einer besonderen ge- 
setzlichen Vorschrift nur dann, wenn an Stelle der unverein- 
baren Strafen eine dritte treten sollte. 

Soll nun am Verbrecher allein die schwerere Strafe nur 
deswegen vollzogen werden, weil beide Strafen unvereinbar 
sind, keineswegs, weil das leichtere Delikt straflos bleiben 
soll, so trifft sie ihn richtiger Auffassung nach nicht bloss 
für das schwerere, sondern auch für das leichtere Delikt. 
Diese Strafe, indem sie letztlich als alleinige erkannt wird, 
erlangt daher den gleichen Charakter wie die Gesammtstrafe 
des § 74, imd was dort in Betreff des Verhältnisses der 
Einzelstrafen zur Gesammtstrafe gesagt ist, wird hier ent- 
sprechende Anwendung finden. 

Die herrschende Ansicht wird damit vertheidigt, dass 
wegen der Möglichkeit der NichtVollstreckung einer Strafe 
in Folge von Begnadigung oder Wiederaufnahme die gleich- 
zeitige Erkennung der anderen, alsdann für sich unverändert 
bestehen bleibenden, notwendig sei. Allein es ist nicht nur 
möglich, sondern auch das Natürliche, dass die Begnadigimg 
sich dem vorliegenden Urtheile anpasst, imd nicht umgekehrt 
das Urtheil von vornherein den Fall ins Auge fasst, dass es 
auf dem ausserordentlichen Wege der Gnade in seiner Wirk- 
samkeit beeinträchtigt wird. Nichts ist einfacher, als dass 
der Gnadenakt sagt, welche mildere Strafe vollstreckt wer- 
den soll. So wenig, als die Gesammtstrafe des § 74 bei der 
Begnadigung unlösbare Schwierigkeiten bietet, im Falle, dass 
mehr als zwei, eine Gesammtstrafe nöthig machenden Einzel- 
strafen vorliegen, so wenig kann hier von solchen die Rede 
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sein. Auch im Falle der Wiederaufnahme liegen keine 
Schwierigkeiten vor, wenn man nicht, anstatt zu überlegen, 
wie dem materiellen Recht zum Siege zu verhelfen, rathlos 
nach einer besonderen Anweisung des Gesetzgebers sucht. 
War z. B. der Angeklagte wegen Mordes des Todes und 
wegen Hochverraths lebenslänglicher Festungshaft schuldig 
befunden und deswegen zum Tode verurtheilt, und fallt nun 
im Wiederaufnahmeverfahren wegen des Mordes die Be- 
schuldigung des Mordes zusammen, so ist das frühere Urtheil, 
das sich der verhängten Strafe wegen nicht einlach in zwei 
Stücke zerreissen lässt, aufzuheben und statt dessen zu er- 
kennen, dass der Angeklagte unter Freisprechung von der 
Anklage des Mordes wegen Hochverraths zu lebenslänglicher 
Festungshaft verurtheilt werde. Das Gericht zieht damit 
lediglich die selbstverständliche Konsequenz der veränderten 
Sachlage; es erklärt, dass die Strafe, deren der Angeklagte 
vom früheren Richter schuldig befunden worden ist, nunmehr 
auch wirklich von ihm erlitten werden soll, nachdem der 
Grund, warum früher nur Feststellung dieser Strafschuld, 
nicht Verurtheilung zur Erduldung erfolgt war, hinfallig ge- 
worden ist. Die Legitimation des Wiederaufnahmegerichts 
hierzu leitet sich daraus her, dass eine gänzliche Auf- 
hebung des früheren Urtheils und Freisprechung von der 
Anklage des Mordes ohne eine Aeusserung betreffend den 
Hochverrath durch den Inhalt des neuen Verfahrens nicht 
gerechtfertigt wird, es also eine Aeusserung betreffend den 
Hochverrath enthalten muss, und dass diese nur so wie vor- 
geschlagen lauten kann, wie aus dem früheren Urtheil er- 
hellt, ohne dass ein Bedürfniss weiterer Verhandlung dieses 
Gegenstandes überhaupt eintritt. 

Unvereinbar sind mehrere Todesstrafen; Todesstrafe 
und lebenslängliche Freiheitsstrafe; aber m. E. auch Todes- 
strafe und zeitige Freiheitsstrafe, lebenslängliche und zeitige 
Freiheitsstrafe. Dass lebenslängliche Freiheitsstrafe nicht 
bedeutet: von einem beliebigen Moment ab bis zum Tode, 
sondern solange er lebt, d. h. von jetzt ab bis zum Tode, 
dürfte einleuchten Aber auch dagegen wird sich kaum etwas 
sagen lassen, dass Todesstrafe bedeutet: alsbaldige Hinrichtung 
und dass nur ein gewisses Ermessen der Vollstreckungsbehörde 
bezüglich des Zeitpunkts derselben bestehen bleibt. 
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Zugegeben aber, dies sei nicht richtig, Todesstrafe und 
zeitige Zuchthausstrafe seien vereinbar, so muss erst recht 
angenommen werden, dass letztlich allein auf die Todesstrafe 
zu erkennen sei. Denn, wenn schon mangels gesetzlicher 
Bestimmungen die Reihenfolge der Vollstreckung verschie- 
dener erkannter Strafen sich nach dem Ermessen der Voll- 
streckungsbehörde richtet, so kann dieses Ermessen doch 
unmöglich so weit gehen, dass sie durch die Art ihres Vor- 
gehens die an sich mögliche Vollstreckung der einen Strafe 
unmöglich macht; anders ausgedrückt, die Vollstreckungs- 
behörde müsste für verpflichtet erachtet werden, die Voll- 
streckung der Todesstrafe bis nach Vollstreckung der zeitigen 
Freiheitsstrafe hinauszuschieben, ein Resultat, das auch völlig 
unannehmbar ist. 

Die Richtigkeit des vorstehend und sub ß Ausgeführten 
zu bezweifeln liegt um so weniger Anlass vor, als das Gesetz- 
buch selbst, soweit es ausdrückliche Regelung enthält, in den 
meisten Vorschriften das Kumulationsprinzip ausschliesst 
oder beschränkt und nur in § 78 Abs. i reine Kumulation 
vorschreibt.26) 

Was die Strafe des Verweises betrifft, so bestehen 
hier gegen die Häufung der Strafen keine Bedenken; der 
eigenartigen Natur dieser Strafe zufolge liegt hier die Häufung 
aber bereits darin, dass der Verweis auf alle festgestellten 
Strafthaten bezogen wird.27) 

2. Die bisher dargelegten Sätze sollen nun nach § 79 auch 
dann Anwendung finden, wenn, bevor eine erkannte Strafe 
verbüsst, verjährt oder erlassen ist, die Verurtheilung wegen 
einer strafbaren Handlung erfolgt, welche vor der früheren 
Verurtheilung begangen war. 

a) Was die hier gemachten Voraussetzungen betrifft, 
so sind in minimo erforderlich zwei strafbare Handlungen 
und zwei Verurtheilungen, die frühere und die jetzige, d. h. 
die jetzt zu einer Straffestsetzung Anlass gebende; dazu ge- 
sellt sich als die Zeit der Handlung betreffendes Erforderniss, 
dass die jetzt abzuurtheilende Handlung vor der früheren 
Verurtheilung begangen ist, d. h. vor der Verkündung 



'^^) Vgl. besonders Hälschner Bd. i S. 688 f. 
27) Vgl. Olshausen § 74 N. 4 Abs. 3. 
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des ersten verurtheilenden Erkenntnisses, gleichviel von 
welcher Instanz das erste verurtheilende Erkenntniss er- 
lassen ist, während es also nicht genügt, dass sie vor Rechts- 
kraft der Verurtheilung begangen ist, und es gleichgültig 
ist, ob die jetzt zur Verurtheilung führende Handlung vor 
oder nach der bereits abgeurtheilten Handlung begangen 
ist. 28) Dazu kommt als weiteres vom Richter ausdrücklich 
festzustellendes Erfordernis, dass die früher erkannte Strafe 
(wobei an die Hauptstrafe zu denken ist) noch nicht (voll- 
ständig) verbüsst oder erlassen ist, auch nicht etwa ver- 
jährt ist.29) Endlich wird mit Recht ein von § 79 nicht aus- 
drücklich aufgestelltes Erforderniss angenommen, dass näm- 
lich die frühere Verurtheilung eine inländische ist, wofür 
namentlich ins Gewicht fällt, dass die Bestimmungen der 
§§ 74—78 ausschliesslich auf Strafen des deutschen Straf- 
gesetzbuchs zugeschnitten sind.^o) Zweifelhaft ist, ob die 
frühere Verurtheilung zur Zeit der zu treffenden Entschei- 

*^) Vgl. Olsh. § 79 N. 6. — Wenn ein verurtheilendes Erkenntniss 
zufolge eines Rechtsmittels aufgehoben wird und alsdann abermalige Ver- 
urtheilung erfolgt ist, und nun ein anderes Delikt abzuurtheilen ist, wobei 
zufolge § 79 die Frage entsteht, ob es vor der früheren Verurtheilung be- 
gangen sei, so ist ein zwischen jenen beiden Verurtheilungen begangenes 
Delikt als vor der früheren Verurtheilung begangen anzusehen, da es auf 
die gültige, nicht die aufgehobene Verurtheilung ankommt; denn, wäre bei 
der gültigen früheren Verurtheilung die jetzt abzuurtheilende Strafthat be- 
kannt gewesen, so hätte unter den Voraussetzungen des § 74 auf Gesammt- 
strafe erkannt werden müssen, und § 79 bezweckt, daß Zufälligkeiten dem 
Angeklagten nicht zum Nachtheil gereichen. So Rg. Bd. 33 S. 231 ; a. M. 
Olsh. § 79 N. 6 Abs. 2. — Unterblieb bei einer Verurtheilung die An- 
wendung des an sich anwendbaren § 79, wurde dann das Urtheil auf- 
gehoben, und erfolgt nun abermals Verurtheilung, so kann, wenn inzwischen 
die andere Strafe verbüßt ist, wegen des sogleich im Text anzuführenden 
weiteren (negativen) Erfordernisses des § 79 dieser jetzt nicht mehr an- 
gewandt werden (so Rg. Bd. 32 S. 7, a. M. Olsh. § 79 N. 9); die Erwägung, 
dass § 79 will, dass Zufälligkeiten dem Angeklagten nicht zum Nachtheil 
gereichen, steht nicht entgegen, da im Sinne des Gesetzes sich hier 
wahrscheinlich gar kein Nachtheil für den Angeklagten ergiebt. Man hat 
nämlich meistens betont, dass eine Reduktion wegen der grosseren 
Empfindlichkeit mehrerer ununterbrochen zu vollstreckender Strafen 
eintreten müsse; eine ununterbrochene Vollstreckung kommt aber bei dieser 
Prozesslage nicht in Frage. 

29) Olsh. § 79 N. 8. 

30) Olsh. § 79 N. 4. 
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düng bereits die Rechtskraft erlangt haben muss; die Frage 
dürfte zu verneinen sein, da das Gesetz nichts davon sagt, 
und ja auch im Falle des § 74 nicht rechtskräftige Venir- 
theilungen die Grundlage der Festsetzung der Gesammtstrafe 
büden.3i) 

b) Wenn die sub a erörterten Voraussetzungen vor- 
liegen, so sollen die §§ 74-— 78 Anwendung finden. 

a. Im Hinblick auf § 74 ist folgendes zu bemerken. Der 
Richter hat die Gesammtstrafe zu bilden auf Grund der jetzt 
von ihm für das ihm vorliegende Delikt festgesetzten Einzel- 
strafe (bezw. Einzelstrafen, wenn es mehrere sind) und der 
früheren rechtskräftig oder auch noch nicht rechtskräftig er- 
kannten Strafe oder Strafen, und zwar der früheren Einzel- 
strafen, wenn früher bereits auf eine Gesammtstrafe erkannt 
ist.32) Die Verhängung der Gesammtstrafe führt zu einem 
formellen Eingriff in die vielleicht schon rechtskräftige Ent- 
scheidung eines früheren Richters. Eine ausdrückliche Er- 
mächtigung hierzu für den erkennenden Richter ist in der 
St.P.O. nicht gegeben; doch bedarf es einer solchen auch 
nicht, da der Wille des § 79 auch ohne besondere prozessuale 
Anweisung ausführbar ist. Aber keineswegs muss, wenn 
die Voraussetzungen einer Gesammtstrafe vorliegen, auf eine 
solche erkannt werden, mag dies auch für die Regel das 
2nveckmässigste Vorgehen sein; § 79 St.G.B. will das Herr- 
schaftsgebiet der Gesammtstrafe erweitern, aber nicht eine 
bestimmte prozessuale Form der Durchführung dieses Ge- 
dankens vorschreiben; und da § 492 St.P.O. die Möglichkeit 
der Durchfuhrung dieses Gedankens gewährt, auch nachdem 
bereits zwei Einzelstrafen rechtskräftig erkannt sind, so ist 

31) Uebereinstimmend Rg. Bd. 5 S. i. A. M. Olsh. N. 7. 

32) Wenn letzteren Falls das frühere Urtheil versäumt hatte, Einzel- 
strafen festzusetzen, so sollen diese nach Rg. Bd. 8 S. 64 nachträglich zu 
bestimmen sein, da anders der Bestimmung des § 79 nicht genügt werden 
könnte. Dies erscheint bedenklich. Solche nachträgliche Festsetzung würde 
wichtige Prozessgrundsätze durchbrechen, ohne ersichtlichen Nutzen. Denn 
wenn die neue Gesammtstrafe innerhalb der Grenzen der früheren und der 
Summe dieser und der neuen Strafe (Einzelstrafen) bemessen wird^ so hält 
sie sich sicher innerhalb der Grenzen des § 74 und mit nicht geringerer 
Wahrscheinlichkeit als bei Befolgung der reichsgerichtlichen Ansicht auch 
innerhalb der angemessenen Grenzen. Wie Rg. auch Olsh. N. 13, dagegen 
Reiflfel, G.S. Bd. 37 S. 480. 
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es rechtlich zulässig (und zuweilen empfehlenswerth) von 
der Verhängung einer Gesammtstrafe abzusehen, nur auf die 
Strafe des jetzt abzuurtheilenden Delikts zu erkennen, und 
es einer Nachtragsentscheidung gemäss § 492 St.P.O. zu 
überlassen, die Einzelstrafen auf eine Gesammtstrafe zurück- 
zuführen. Das Reichsgericht erachtet dies für zulässig, nur 
wenn das frühere Urtheil noch nicht rechtskräftig war, und 
aus anderen gewichtigen Zweckmässigkeitsgründen.33) Darin 
dürfte eine Inkonsequenz liegen: entweder man nimmt an, 
dass § 79 auch prozessualen Inhalt hat, dann kann nur eine 
Regel ohne Ausnahmen aus ihm herausgelesen werden; oder 
man verneint dies, dann kann in der Unterlassung der Fest- 
setzung der Gesammtstrafe im Hinblick auf § 492 St.P.O. 
auch keine Verletzung des § 79 gefunden werden. 

In der Praxis wird vielfach im Falle des § 79 statt auf 
eine Gesammtstrafe für die früheren und jetzigen Fälle auf 
eine Zusatzstrafe erkannt. Freilich kann von einer solchen 
nicht die Rede sein, wenn zufolge § 74 jetzt auf eine 
schwerere Strafart erkannt werden muss, als früher erkannt 
ist; solchenfalls ist vielmehr nothwendig die früher erkannte 
Strafe für wegfallend zu erklären, eine Gesammtstrafe in der 
schwereren Strafart zu verhängen und zugleich auszusprechen, 
dass auf diese der zur Zeit der eingetretenen Rechtskraft 
des Urtheils verbüsste, gemäss § 21 St.G.B. umzurechnende 
Theil der früheren Strafe in Abrechnung zu bringen ist. 34) 
Der Gedanke, eine Zusatzstrafe auszusprechen, liegt aber 
nahe, wenn jetzt auf die gleiche Strafart zu erkennen ist, 
was sowohl dann der Fall ist, wenn beide Strafarten von 
Hause aus gleich sind, als auch dann, wenn die frühere 
Strafart die schwerere ist. Es liegt nahe, hier die Gesammt- 
strafe zu berechnen, die früher erkannte Strafe abzuziehen 
und die Differenz als Zusatzstrafe zu erkennen. Wird so 



33) Vgl. E. Bd. 5 S. I, Bd. 8 S. 62. G.A. Bd. 46 S. 137. In Betreff 
des praktischen Bedürfnisses nach Herausschiebung der Festsetzung der 
Gesammtstrafe vgl. Riss, D.Jur.Z. Bd. 3 S. 488. 

3*) Rg. Bd. 8 S. 65. Ich setze voraus, dass die Festsetzung der Ge- 
sammtstrafe nicht dem § 492 vorbehalten wird. Bei dessen Anwendung 
würde auch die später erkannte Strafe als wegfallend zu bezeichnen sein; 
die frühere Strafe wäre anzurechnen, soweit sie bis zur Rechtskraft des 
Festsetzungsbeschlusses (vgl. § 494 Abs. 4) verbüsst ist. 

Höpfner, Verbrechen. II. lO 
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verfahren, so ist sachlich der Angeklagte nicht benachteiligt. 
Immerhin liegt eine Inkorrektheit des Ausdrucks vor, wenn 
das so zu Stande gekommene Unheil den Angeklagten wegen 
des neuen Falls (der neuen Fälle) zu einer Zusatzstrafe ver- 
urtheilt, da zufolge der Idee der Gesammtstrafe der Zusatz 
nicht als Äquivalent für den neuen StrafFall, sondern als Theil 
der Strafe für alle Fälle aufzufassen ist. Die Inkorrektheit 
des Ausdrucks lässt sich vermeiden, wenn z. B. gesagt wird: 
Der Angeklagte ist ausser dem bereits rechtskräftig fest- 
gestellten Delikt a des Delikts b schuldig und wird zu 
weiteren x Monaten Gefängniss zusätzlich zu den ihm bereits 
auferlegten y Monaten Gefängniss verurtheilt. Unzweifelhaft 
korrekt verfahrt man, wenn man ebenso wie in dem Fall, 
wo auf eine schwerere Strafart zu erkennen ist, auf Gesammt- 
strafe erkennt unter Anordnung von Wegfall der früher er- 
kannten und Anrechnung des Verbüssten. 

Ist früher bereits eine Gesammtstrafe erkannt worden, 
so braucht, da im § 79 keine Einengung der durch § 74 ge- 
steckten Strafgrenzen statuirt ist, die neue Gesammtstrafe 
nicht grösser zu sein, als die früher erkannte; das ist auch 
ganz angemessen, wenn z. B. die früher erkannte Gesammt- 
strafe fünf Jahre Zuchthaus, die neue Einzelstrafe einige Tage 
Gefängniss beträgt; wenn freilich neuerdings ebenfalls erheb- 
liche Einzelstrafen in Betracht kommen würden, so würde es 
sachlich eine Kritik des früheren Urtheils bedeuten. Ja nicht 
einmal darin könnte — trotz der darin enthaltenen Kritik 
des früheren Urtheils — eine Gesetzesverletzung gefunden 
werden, wenn der spätere Richter die Gesammtstrafe herab- 
setzte.35) 

8^) A. M. in letzterer Beziehung Rg. Bd. 6 S. 285 f. Dieses Urtheil 
scheint zu verkennen, dass eine Kritik und Korrektur des früheren Urtheils 
der Sache nach auch dann vorliegen kann, wenn die Gesammtstrafe nicht 
erhöht wird (was übrigens gerade in dem Fall E. 6 S. 283 flf. zutreflfen 
dürfte); woraus die Unhaltbarkeit der reichsgerichtlichen Unterscheidung 
zwischen Nichterhöhung und Herabsetzung folgt. Welche gesetzliche Vor- 
schrift soll denn bei Herabsetzung verletzt sein? Das Rg. sagt selbst 
(S. 285), dass die Rechtskraft des früheren Urtheils durch § 79 unberührt 
bleibe, soweit es sich um den Schuldausspruch und die Einzelstrafen handle, 
dass aber darüber hinaus „in der hier fraglichen Beziehung der Rechts- 
kraft des früheren Urtheils durch das Gesetz selbst (§ 79) die Wirkung ent- 
Viel zu weit geht die auch E. Bd. 4 S. 57 sich findende Be- 
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Recht zweifelhaft ist es, wie es mit der nachträglichen 
Bildung einer Gesammtstrafe steht, wenn in dem späteren 
Verfahren mehrere Strafthaten abzuurtheilen sind, von denen 
ein Theil vor der früheren Verurtheilung liegt (also unter 
§ 79 fallt), ein anderer dagegen nicht (aber den Voraus- 
setzungen des § 74 genügt). Man kann sich hier auf den 
Standpunkt stellen, dass eine Gesammtstrafe aus der früheren 
Einzelstrafe und den neuen Einzelstrafen zu bilden ist; soweit 
die frühere Einzelstrafe und die wegen der früheren Delikte 
zu verhängenden Einzelstrafen in Betracht kommen, damit 
dem § 79 genügt werde; soweit alle gegenwärtig abzuurtheilen- 
den Delikte in Betracht kommen, damit dem § 74 genügt 
werde. Diese Ansicht wird in der Mehrzahl der Fälle zu ange- 
messenen Resultaten führen, da der Anlass zur Reduktion, der 
zu § 74 geführt hat, auch dann vorliegt, wenn eine nach der 
früheren Verurtheilung liegende Handlung abzuurtheilen ist, 
sofern nur die Vollstreckung der Strafe sich an die bereits er- 
kannte oder in Vollstreckung begriffene Strafe anschliessen 
wird. Sehr unbefriedigend ist freilich das Ergebniss, wenn 
die frühere Strafe nahe an das zulässige Maximum einer Ge- 
sammtstrafe heranreicht und das nach der Verurtheilung be- 
gangene Verbrechen auch ein schweres ist. Hier erlangt der 
Angeklagte dadurch, dass das frühere Urtheil einen uner- 
ledigten Rest gelassen hat, einen unmotivirten Vortheil; eine 
erhebliche Zusatzstrafe ist unmöglich, während, wenn nicht 
noch ein Rest geblieben wäre, er jetzt die volle Strafe des 
schweren Verbrechens erhalten würde. Der zu hoher Strafe 
verurtheilte Verbrecher, der noch ein kleines bisher nicht 
entdecktes Delikt begangen hat, hätte, bis zur Verjährung 
dieses Delikts, eine Art Privileg, schwere Verbrechen in 
beliebiger Zahl nahezu straflos zu begehen. Ein solcher 
Missstand ist aber der Natur der Sache nach bei den 
schwersten Verurtheilungen (zu Todesstrafe, lebenslänglichem 
Zuchthaus) überhaupt nicht zu vermeiden, und auch hier, wo 



hauptung, dass nämlich der Richter sich auf den Standpunkt zu stellen 
habe, als wenn die später ermittelten Handlungen bereits bei der früheren 
Verhandlung zur Aburtheilung vorgelegen hätten. Soll vielleicht der spätere 
Richter sich seiner Ueberzeugung zuwider auch bei Bemessung der Einzel- 
strafe besonderer Strenge befleissigen, wenn er dem früheren Urtheil ent- 
nimmt, dass der frühere Richter den Fall streng beurtheilt haben würde? 

10* 
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er an sich vermeidbar ist, nicht zu überschätzen; der zu 
schwerer Strafe Verurtheilte wird alsbald in Haft genommen 
sein und damit die Gelegenheit zur Begehung schwerer Ver- 
brechen ihm erheblich eingeschränkt sein. — Immerhin könnte 
man im Hinblick auf diesen Missstand auch sagen, dass ein 
Verfahren, das ihn zeitigen könne, sicher nicht im Sinne des 
Gesetzgebers gelegen habe, dass § 79, der seiner Fassung 
nach nur auf solche Handlungen sich beziehe, die vor der 
früheren Verurtheilung liegen, so zu verstehen sei, dass seine 
Dispositive nur dann Platz greife, wenn nur solche Hand- 
lungen zur Aburtheilung stehen. Bei dieser Auslegung würde 
in unserem Fall nur § 74 in Anwendung zu bringen sein, 
und zwar auf alle gegenwärtig abzuurtheilenden Hand- 
lungen, während die früher erkannte Strafe unberührt bliebe. 
Auch diese Auslegung liefert annehmbare Resultate. Der 
Härte, die in der Nichtbildung einer Gesammtstrafe aus 
allen Einzelstrafen liegt, lässt sich bei der Zumessung der 
Einzelstrafen Rechnung tragen; zweifellos ist es eine erlaubte 
Erwägung, als wie schwer eine Strafe den besonderen Um- 
ständen des Falles nach empfunden werden wird. Hier bietet 
allerdings die Bestimmung, dass das Minimum der Zuchthaus- 
strafe ein Jahr beträgt, eine störende Schranke. Wenn z. B. 
früher wegen schweren Diebstahls auf ein Jahr Zuchthaus er- 
kannt war, und jetzt ein vor der Verurtheilung begangener 
anderer schwerer Diebstahl mit einer Einzelstrafe von ein 
Jahr Zuchthaus, eine nachher begangene Körperverletzung 
mit zwei Wochen Gefängniss Einzelstrafe bedacht wird, so 
würde jetzt eine Gesammtstrafe von mehr als ein Jahr Zucht- 
haus zu erkennen sein, so dass den Thäter im ganzen mehr 
als zwei Jahre Zuchthaus treffen würden, während bei Zu- 
grundelegung der ersten Ansicht der Richter jetzt vielleicht 
auf eine Gesammtstrafe von ein Jahr sechs Monaten Zucht- 
haus erkennen würde. 36) Schliesslich dürfte doch das Prinzip 
in dubio mitius zu Gunsten der ersteren Ansicht den Aus- 
schlag geben. 37). — Unhaltbar erscheint eine dritte vom 
Reichsgericht vertretene Ansicht, wonach die frühere Strafe 
mit der für das frühere Delikt zu verhängenden Strafe gemäss 

38) Vgl. den von Riss in der D.Jur.Z. Bd. 3 S. 488 Sp. 2 mit- 
getheilten Fall. 

87) Für diese Olsh. N. 15, Riss a. a. O. 
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§ 79 zu einer Gesammtstrafe vereinigt werden, § 74 als solcher 
aber nur insoweit angewendet werden soll, als mehrere 
nach der früheren Verurtheilung liegende Delikte abzu- 
urtheilen sind. 38) Hierin läge eine flagrante Verletzung des 
§ 74, der ganz gewiss nicht durch § 79 eine Einschränkung 
erfahren, sondern in seiner Anwendbarkeit erweitert werden 
sollte. Während § 79 die Härte beseitigen will, die aus der 
zufalligen Nichtaburtheilung eines Delikts im früheren Ver- 
fahren sich ergeben würde, kommt ihm nach der Auslegung 
des Reichsgerichts die Bedeutung zu, dass der spätere Richter 
bei Aburtheilung der ihm vorliegenden Delikte das Mass der 
Gesammtstrafe des § 74 überschreiten könnte, wenn nämlich 
nach seiner Auffassung bereits die nach der früheren Ver- 
urtheilung liegenden Fälle das zulässige Maximum der Ge- 
sammtstrafe rechtfertigen würden. Das Reichsgericht ver- 
allgemeinert die Billigkeitserwägung, die dem § 79 zu Grunde 
liegt, dahin, dass nach der Tendenz des § 79 vom späteren 
Richter möglichst der Zustand herzustellen sei, der bestehen 
würde, wenn das vor der früheren Verurtheilung begangene 
Delikt schon damals abgeurtheilt worden wäre — wofür ein 
Grund nicht vorliegt. 

Die Stellungnahme zu dieser Streitfrage ist offenbar 
präjudiziell für die zu der anderen, wie es steht, wenn bei 
der zweiten Aburtheilung Strafthaten unerledigt geblieben 
sind, die nach der ersten Verurtheilung, aber vor der zweiten 
Aburtheilung begangen sind, und diese nunmehr zur (dritten) 
Aburtheilung stehen. In diesem Falle fällt dem § 79 die 
Aufgabe zu, die Erkennung der Gesammtstrafe zu ermög- 
lichen, auf die bei der zweiten Aburtheilung zu erkennen 
gewesen wäre, wenn die nach der ersten Aburtheilung be- 
gangenen Thaten schon im zweiten Urtheil abgeurtheilt wor- 
den wären. Zufolge der ersten Ansicht ist also jetzt eine 
Gesammtstrafe zu erkennen, die sich auf alle Straffälle 
bezieht; zufolge der zweiten auf eine Gesammtstrafe für 
alle im zweiten und dritten Urtheil abgeurtheilten Fälle, 
während es hinsichtlich der Fälle des ersten Urtheils bei 
dessen Entscheidung sein Bewenden behält; zufolge der 
dritten ist auf eine Gesammtstrafe zu erkennen nur hin- 



8) Rg. Bd. 4 S. 53. 
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sichtlich aller nach der ersten Venirtheilung begangener 
Strafthaten.39) 

ß) Daraus, dass § 79 auch die §§ 75 — 78 für anwendbar 
erklärt, ergiebt sich, dass in dem nachträglichen Verfahren 
wegen früherer Delikte unter den sub a erörterten Voraus- 
setzungen auch die Maximalgrenzen der Freiheitsstrafen, die 
in den §§ 75 Abs. 3, 77 Abs. 2, 78 Abs. 2 festgesetzt sind, 
durch die Summen der früheren und neuen Strafen nicht 
überschritten werden dürfen, also insbesondere nicht drei- 
monatige Haft und zweijähriges Gefängniss als subsidiäre 
Freiheitsstrafe. Die zuletzt sub a erörterten Zweifel ergeben 
sich auch hier und müssen jedenfalls ebenso wie bei der 
Gesammtstrafe entschieden werden. 

IL Gegenstand der Aburtheilung 

und Umfang der Rechtskraft bei Idealkonkurrenz 

und unselbständigen Verbrechen. 

§23. 

Der Zusammenhang zwischen den Rechtsregeln über Gegen- 
stand der Urtheilsfindung und Umfang der Rechtskraft. 

Die Fälle der Idealkonkurrenz und der unselbständigen 
Verbrechen, vornehmlich der gemeinhin als Kollektivdelikte 
und als fortgesetztes Verbrechen betrachteten, geben Anlass 
zu einer Erörterung darüber, i) auf welche Thatsachen und 
rechtlichen Gesichtspunkte die Verhandlung zu erstrecken 
ist und die Urtheilsfindung sich bezieht — und zwar haupt- 
sächlich im Hinblick auf den Fall, dass die Anklage (der 
Eröffnungsbeschluss) sich nicht auf alles, was in Betracht 
kommen kann, bezieht, und 2) in welchem Umfang das rechts- 
kräftige Urtheil einem zweiten Verfahren wegen idealkonkur- 
rirenden Delikts oder früher nicht erörterter unselbständiger 
Verbrechen, insbesondere Einzelakte von Kollektiv- oder 
fortgesetzten Delikten entgegensteht. 

Dass diese prozessualen Punkte in den Bereich der vor- 
liegenden Untersuchung einbezogen werden, wird angesichts 
des in § 19 über die prozessuale Bedeutung des Problems 



3») Dementsprechend Rg. Bd. 18 S, 333 und Bd. 24 S. 185. 
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der Verbrechenseinheit bemerkten keiner besonderen Recht- 
fertigung bedürfen. 

Es wird die Stellungnahme zu den zu erörternden Fragen 
erleichtern, wenn wir uns zuerst über den Zusammenhang 
klar werden, in dem die Rechtsregeln über den Gegenstand 
der Urtheilsfindung zu denen über den Geltungsumfang des 
Grundsatzes ne bis in idem stehen. 

Nach dem herrschenden Dogma, insbesondere der Judi- 
katur des Reichsgerichts, handelt es sich bei diesen Rechts- 
regeln um korrelate Grimdsätze; beide reichen gleich weit. 
Nach den Motiven zur St.P.O. (S. 191), sagt das Reichsgericht, 
„beruhen die Vorschriften der §§ 263, 264 St.P.O. gerade 
auf dem Zwecke, die Anwendung jenes Grundsatzes (ne bis 
in idem) in vollem Umfang zu ermöglichen und es auszu- 
schliessen, dass ein und dieselbe „That", ein und derselbe 
„Vorgang" wiederholt zum Gegenstand einer Anklage gegen 
dieselbe Person gemacht werde. Der Grundsatz reicht da- 
nach so weit, als bei der früheren Entscheidung die Be- 
fugniss des Gerichts zur Umgestaltung der Strafklage 
reichte ".!) Einerseits, sagt das Reichsgericht, beseitigt die 
durch § 263 'gewährte Freiheit der Erstreckung der Ver- 
handlung und Aburtheilung die Bedenken gegen die An- 
nahme eines Verbrauchs der Straf klage durch die Haupt- 
verhandlung, 2) andererseits „wo der erkennende Richter 
durch das Prozessverfahren nicht in die Lage versetzt ist, 
die unter Anklage stehende That nach allen Richtungen zu 
prüfen, kann naturgemäss auch von einem Klageverbrauch 
nicht die Rede sein". 3) Indessen ist das herrschende Dogma, 
dass es sich um korrelate Grundsätze handelt, nicht unwider- 
sprochen geblieben, v. Kries bekämpft es, 4) und aus seinen 
Argumenten verdient namentlich das hervorgehoben zu 
werden, dass, wenn die Rechtskraft davon abhängig wäre, 
dass das erkennende Gericht die volle Freiheit bei der Ab- 
urtheilung besessen habe, die Rechtskraft doch dann nicht 
bzw. beschränkt zur Anwendung kommen müsste, wenn die 
Freiheit aus thatsächlichen oder rechtlichen Gründen fehlte 



1) Rg. Bd. 20 S. 80, woselbst viele ältere Entscheidungen zitirt sind. 

2) Rg. Bd. 3 S. 386. 

3) Rg. Bd. 9 S. 323. 
*) Lehrb. S. 595 ff- 
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— was das Reichsgericht mit den oben zitirten Worten 
keineswegs sagen will. 5) — Mag man nun annehmen, dass 
die Grundsätze durchaus korrelate sein müssten, oder (was 
V. Kries zugiebt) nur ein Rücksichtnahme erheischender 
Zusammenhang zwischen beiden bestehe, so besteht die 
weitere Frage: was ist legislativ das prius? ist in 
erster Linie zu entscheiden, wie weit der Umfang einer 
rechtskräftigen Entscheidung reichen soll, und sind dem die 
Bestimmungen über den Umfang der Verhandlung und Ab- 
urtheilung anzupassen, oder umgekehrt ? Die Ansichten sind 
getheilt. 6) 

M. E. muss man bei der Klarstellung des Verhältnisses 
beider Grundsätze mit dieser letzteren, legislatorischen Er- 
wägung beginnen. 

Welche Rücksichten müssen für den Gesetzgeber bei 
Regelung des Umfangs des Strafprozesses massgebend sein? 

Wenn man von der Rücksicht auf den Umfang der 
Rechtskraft absieht, so scheint mir der Gesetzgeber hier leid- 
lich freie Hand zu haben. Gebunden scheint er mir nur in- 
soweit, als die Bestimmungen angemessener Weise so sein 
müssen, dass die Verwirklichung des materiellen Rechts in 
deni anhängig gemachten Verfahren nicht an prozessrecht- 
lichen Hindernissen scheitert (z. B. mit Rücksicht auf § 73 
St.G.B. war der Prozessgesetzgeber schuldig, das factum, nicht 
das crimen zum Gegenstand der Urtheilsfindung zu machen); 
zweitens kommt in Betracht das Interesse des Anklägers und 
der Verteidigung, dass der Gegner nicht die Aburtheilung 
bezüglich einer Beschuldigung erzwingen kann, bezüglich 
deren er nicht hinreichend vorbereitet sein kann. Nun 
leuchtet aber ein, dass in letzterer Beziehung durch Aus- 
setzung der Hauptverhandlung in weitem Umfang Abhülfe 
geschaflft werden kann, wenn durch Hereinziehung neuer 
Momente in die Verhandlung der eine oder andere Theil 



*) Rg. Bd. 9 S. 323 will die beschränkte Rechtskraftwirkung des ohne 
Einspruch gebliebenen amtsrichterlichen Strafbefehls begründen. 

ß) Für den Umfang der Rechtskraft als des prius v» Kries, Lehrbuch 
S. 594, 595, Pfizer, G.S. Bd. 40 S. 342, s. auch Eichhorn, G.S. Bd. 38 S. 402, 
Kohlrausch, Zur prozess. Behandlung der Idealkz. (Greifsw. Diss. 1899) 
S. 54. Für das Gegentheil Borgmann, Identität der That S. 51, 52. Vgl. 
auch Bemer G.A. Bd. 3 S. 493 f. 
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nicht mehr hinreichend vorbereitet ist; sonach wird durch 
letztere Rücksicht die Bewegungsfreiheit des Gesetzgebers 
nicht so sehr eingeschränkt, als es auf den ersten Blick 
scheint. 

Hat nun bezüglich des Umfangs der Rechtskraft der 
Gesetzgeber einen ebenso weiten Spielraum des Ermessens? 

Wenn alleiniger Grund und Zweck des Instituts der 
Rechtskraft die Erhaltung der Rechtsordnung und Rechts- 
sicherheit ist, also zu verhüten, dass über eine bereits 
entschiedene Frage abermals entschieden und vielleicht 
abweichend entschieden werde, dann kann bezüglich des 
Umfangs der Rechtskraft nicht eine bestimmte Forderung 
aufgestellt werden, es kann vielmehr die Regelung der- 
selben sich durchaus anpassen an jede beliebige Regelung 
des Verfahrens. Wird in diesem nur über das crimen 
entschieden, so braucht sich die Rechtskraft nur auf diese 
Beschuldigung zu beziehen, die Verfolgung wegen desselben 
factum unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt kann 
offen bleiben. Wird über das factum entschieden, so muss 
das factum rechtskräftig erledigt sein. Jene Auffassung 
über Grund und Zweck der Rechtskraft, so zutreffend der 
betonte Gesichtspunkt ist, ist aber einseitig. Sehr wesent- 
lich spielt bei der Rechtskraft des Strafurtheils die sog. 
Billigkeit mit, besser ausgedrückt die Pflicht des Gesetz- 
gebers, die prozessuale Verwirklichung des materiellen Straf- 
rechts in einer Weise zu regeln, dass dabei die Interessen 
des Angeklagten nicht mehr verletzt werden als unbedingt 
nothwendig, dass nicht im Streben nach seiner Verwirk- 
lichung übersehen wird, wie sehr durch wiederholte Ver- 
folgungen und Verurtheilungen die bürgerliche Existenz des 
Angeklagten untergraben, in ihm feindselige Gesinnung er- 
regt und im letzten Ende dem Wohle der Gesellschaft selbst 
geschadet werden kann. Diese Rücksichten machen es zu 
einer unerlässlichen Forderung, dass dasjenige factum, der 
historische Vorgang, bezüglich dessen einmal eine Verurthei- 
lung oder Freisprechung stattgefunden hat, grundsätzlich 
nicht nochmals zum Gegenstand neuerlicher Aburtheilung ge- 
macht werden kann. Es ist schädliche Begriffsjurisprudenz, 
wenn man nur an die Verwirklichung von staatlichen Straf- 
ansprüchen und nicht auch an die ungewollten Folgen im 
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wirklichen Leben, an Wohl und Wehe der Einzelnen und der 
Gesammtheit denkt.'*)») 

Durch diese Rücksichten ist nun das, was in Betreff des 
Umfangs der Rechtskraft des Strafurtheils gelten muss, im 
Wesentlichen festgelegt, eine bestimmte Regelung dergestalt 
vorgezeichnet, dass eine andere als verfehlt bezeichnet werden 
müsste. Wenn nun, was keiner Ausführung bedarf, eine 
Harmonie der Bestimmungen über Ausdehnung der Verhand- 
lung und Gegenstand der Urtheilsfindung einerseits. Umfang 
der Rechtskraft andererseits sehr wünschenswerth ist, so 
bleibt nichts anderes übrig, als jene diesen anzupassen. 9) 

'^) Man versündig-t sich an dem Verbrecher und dadurch mittelbar 
an der Gesellschaft, wenn man den Vorgang, den er nur als einheitlichen 
zu betrachten vermag, nach Gesichtspunkten, die man aus juristischen Be- 
griflFen nimmt, in Stucke zerreisst und getrennter Behandlung unterwirft. 
Wenn Kohlrausch S. 56 die Frage „was ist ein historischer Vorgang" für 
unbeantwortbar erachtet, so ist zu erwidern, dass diesem Ausdruck aller- 
dings eine gewisse Unbestimmtheit anhaftet, so dass die Regel: nicht „zwei- 
malige Aburtheilung desselben historischen Vorgangs" viele Zweifel übrig 
lässt, dass er aber sehr oft auch volle Klarheit schafft. 

^) Die Einwände« die von Kries S. 594 gegen den Gesichtspunkt der 
Billigkeit erhebt, erledigen sich, wenn man auch den anderen im Text 
hervorgehobenen Gesichtspunkt anerkennt. Insbesondere ist die „zweifel- 
los feststehende Thatsache", „dass eine Rechtsordnung um so unverbrüch- 
licher an dem Grundsatz der Rechtskraft festhält, je mehr sie auf dem 
strengen Recht aufgebaut ist", kein beweiskräftiger Gegengrund. Die „auf 
dem strengen Recht** aufgebauten Rechtsordnungen sind die primitiven, 
formalistischen, die schätzenswerte Interessen noch nicht klar erkennen oder 
aus Unbeholfenheit oder übertriebenem Konservatismus nicht zu schützen 
wagen; kein Wunder also, wenn in solchen der sogenannte Billigkeits- 
gesichtspunkt nicht ausschlaggebend gewesen ist. Es kommt auch gamicht 
darauf an, aus welchen Erwägungen ursprünglich der Grundsatz der Rechts- 
kraft hervorgegangen ist, sondern warum wir ihn nicht missen möchten 
und welche Gesichtspunkte bei seiner gesetzlichen Ausgestaltung mass- 
gebend sein müssen. Zu diesen gehört der Billigkeitsgesichtspunkt un- 
bedingt. Auch das Rg. erkennt ihn an (E. Bd. 3 S. 388 f.). Vgl. auch 
§ 415 Abs. 3 St.P.O. (,,zu Gunsten des Beschuldigten"). 

ö) Dies ist offenbar auch der Standpunkt der Motive zur St.P.O., 
nach denen der § 263 den Zweck hat, zu verhüten, dass Verbrauch der 
Strafklage schon dadurch eintrete, dass nach dem Ergebniss der Ver- 
handlung die That sich unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt dar- 
stelle, und das Gericht in Folge dessen in allzu enger Anlehnung an die 
Anklage freispreche. Den Motiven hat also offenbar schon vorher fest- 
gestanden, dass die Rechtskraft sich auf die ganze That beziehen sollte 
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Ob das aber in vollem Umfange möglich ist, d.h. ob 
es sich ermöglichen lässt, dass die Verhandlung und Ab- 
urtheilung auf alles erstreckt werde, worauf nach Rechts- 
kraft des Urtheils wegen der Rechtskraft nicht mehr ein- 
gegangen werden darf, das ist eine Frage, die sich 
nicht a priori bejahen lässt und thatsächlich wohl zu 
verneinen sein wird. Soweit nun eine Disharmonie wirklich 
nicht zu vermeiden ist, wird es nach dem überwiegenden 
öffentlichen Interesse zu entscheiden sein, ob die Verwirk- 
lichung eines staatlichen Strafanspruchs oder das Interesse 
am Unterbleiben nochmaliger Verfolgung zu opfern ist. 

Wenn wir nun einer lex lata gegenüberstehen, die er- 
kennen lässt, dass sie den Grundsatz ne bis in idem anerkennt, 
ohne eine ausdrückliche Bestimmung darüber zu geben, 
andererseits eine ausdrückliche Bestimmung enthält in Betreff 
des Umfangs der Verhandlung und Aburtheilung, so dürfen 
wir zu Folge des vorstehend dargelegten Zusammenhanges 
präsumtiv eine wesentliche Harmonie zwischen der aus- 
gesprochenen Bestimmung über den Umfang der Verhand- 
lung und der unausgesprochenen Rechtsregel über den Um- 
fang der Rechtskraft annehmen; der Wortlaut jener Be- 
stimmung kann als Stütze verwerthet werden für eine aus 
den massgebenden Gesichtspunkten gefolgerte Ausdehnung 
des Umfangs der Rechtskraft. Hingegen geht es nicht an, 
wegen Unmöglichkeit der Erstreckung der Verhandlung und 
Aburtheilung mit apodiktischer Gewissheit zu behaupten, 
dass insoweit der Grundsatz ne bis in idem unanwendbar sei. lo) 

§24. 

Der Gegenstand der Aburtheilung bei Idealkonkurrenz und 
unselbständigen Verbrechen. 
L Es sollen hier zunächst die zur Zeit vertretenen 
Ansichten darüber dargelegt werden. 

und § 263 sollte die Bedenken gegen diesen Grundsatz beseitigen. Vgl. 
Kohlrausch S. 54. 

1°) Unrichtig wäre auch die Behauptung, dass der Umfang der Rechts- 
kraft nothwendig ebenso weit reiche, als die Zulässigkeit der Aburtheilung. 
Im Falle des § 265 St.P.O., wenn die Staatsanwaltschaft die Aburtheilung 
der neu zur Sprache gekommenen That beantragt, der Angeklagte zu- 
stimmt, aber das Gericht dem Antrag nicht entspricht, steht dem späteren 
Verfahren wegen derselben sicherlich kein Hinderniss entgegen; aber die recht- 
liche Möglichkeit der Aburtheilung hat bestanden. Richtig Kohlrausch S. 53, 54. 
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I. Der Standpunkt der Praxis, insbesondere des 
Reichsgerichts. 

a) In Betreff der Idealkonkurrenz. Nach § 263 
St.P.O. ist Gegenstand der Urtheilsfindung die in der Anklage 
bezeichnete That, wie sich dieselbe nach dem Ergebnisse 
der Verhandlung darstellt, und ist das Gericht an diejenige 
Beurtheilung der That, welche dem Beschlüsse über die Er- 
ölBFnung des Hauptverfahrens zu Grunde liegt, nicht gebunden. 
Unter That versteht das Reichsgericht das historische Vor- 
kommniss, den thatsächlichen Vorgang mit allen von dem- 
selben umfassten näheren Umständen (Rg. 15, 136; 15, 11; 
24, 419). Demgemäss erstreckt sich die Urtheilsfindung 
nicht nur auf die Beantwortung der Frage, ob der Angeklagte 
der ihm im Eröffnungsbeschluss zur Last gelegten Gesetzes- 
übertretung schuldig ist, sondern, wenn nach dem in der 
Hauptverhandlung ermittelten Sachverhalt die ideal konkur- 
rirende Uebertretung eines zweiten Gesetzes in Frage kommt, 
auch darauf, ob er auch dieser ideal konkurrirenden Gesetzes- 
übertretung schuldig sei (Rg. Rspr. i, 681). Und zwar 
handelt es sich hierbei nicht nur um eine Berechtigung, 
sondern zugleich eine Verpflichtung des Gerichts; es muss 
ihr in dem anhängigen Verfahren genügen, da die St.F.O. 
das Institut des Vorbehalts einer anderweiten Verfolgung, 
wie solches früher vielfach in Deutschland bestand, nicht 
aufgenommen hat. 1) Es ist nun denkbar, dass der Ab- 
urtheilung des ideal konkurrirenden Delikts ein rechtliches 
Hinderniss entgegensteht, so namentlich bei Antragsdelikten 
der Mangel des Strafantrages. Das Reichsgericht meint 
nun, dass das Gericht durch den Mangel des Antrags an 
der Erörterung der That unter dem Gesichtspunkt des 
konkurrirenden Antragsdelikts nicht gehindert sei, sondern 
nur an der Anwendung des Strafgesetzes für dieses 
Antragsdelikt (Rg. 3, 387). Danach ist zweifellos, dass Ab- 
urtheilung desselben eintreten soll, wenn der Antrag noch 
bis zum Schluss der Hauptverhandlung gestellt wird. Also: 
ist der Antrag gestellt, so sind beide Delikte, ist er nicht 
gestellt, so ist nur das Offizialdelikt abzuurtheilen. Darüber, 

*) Rg. Bd. 23 S. 309, Vg"l. auch Rg. Bd. 7 S. 232; diese Entscheidung 
bezieht sich allerdings nicht auf die Idealkonkurrenz, sondern den nur ähn- 
lich liegenden Fall gewohnheitsmässiger Kuppelei aus Eigennutz. 
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was etwa das Gericht thun könne und solle, um das Hinder- 
niss der Aburtheilung zu heben, hat sich das Reichsgericht, 
soviel ich sehe, nicht ausgesprochen. 2) ' 

b) In Betreff der Kollektivdelikte steht das Reichs- 
gericht auf dem Standpunkt, dass der EröfFnurigsbeschluss 
„von selbst" sämmtliche Handlungen umfasst, in welchen die 
gewerbs- oder gewohnheitsmässige Thätigkeit des Beschul- 
digten gefunden werden kann. „Das Gericht ist berechtigt 
und verpflichtet, auch solche in der Anklageschrift und in 
dem EröfFnungsbeschluss nicht erwähnte Handlungen, welche 
den Charakter der Gewohnheits- oder Gewerbsmässigkeit 
an sich tragen, zum Gegenstande der Verhandlung und 
Urtheilsfindung zu machen. Denn die einzelnen Fälle kommen 
nicht als selbständige Delikte, sondern eben nur als Bestand- 
theile des Kollektivvergehens in Betracht** (Rg. 7, 34). Das 
Recht und die Pflicht des Gerichts bezieht sich auch auf die 
zeitlich nach dem EröfFnungsbeschluss liegenden Einzelhand- 
lungen. Es ist unzulässig, eine Einzelhandlung aus dem 
Kollektivvergehen loszulösen und zum Gegenstand eines be- 
sonderen Verfahrens zu machen. 3) 

Entsprechendes wird für das fortgesetzte Verbrechen 
angenommen. Nach Rg. 9, 347 liegt es innerhalb der 
Grenzen statthafter Klagänderung, wenn das erkennende 
Gericht in dem Eröffnungsbeschlusse nicht erwähnte Thätig- 
keitsakte als Faktoren der von ihm als vorliegend angenom- 
menen einen Strafthat in Berücksichtigung zieht und damit 
zum Gegenstande der Aburtheilung macht, Thätigkeitsakte, 
welche ohne den Zusammenhang, in dem sie zu den im Er- 



2) Nur fiir den Spezialfall, dass es sich um ein schöflfengerichtliches 
Verfahren nach voraufgegangener polizeilicher Strafverfiigung handelt, 
deutet es an, dass nach § 458 St.P.O. zu verfahren sei (Rg. Bd. 23 S. 309). 
— Anders als die Praxis des Reichsgerichts war die anfängliche Praxis 
des preussischen Obertribunals gewesen (Oppenhoflf, Rechtsprechung Bd. 12 
S. 187). Es nahm an, der Mangel des Strafantrags hindere nur die Ein- 
leitung der Verfolgung; sei diese wegen des Offizialdelikts gültig erfolgt, 
so sei nunmehr die Handlung nach allen rechtlichen Gesichtspunkten zu 
beurtheilen. Vgl. Kohlrausch, Idealkonkurrenz S. 32, 36. S. auch Hälschner 
Bd. I S. 685 N. 4. 

3) Rg. Bd. 33 S. 12 f. Als unzulässig erscheint bereits ein zweiter 
Eröflfnungsbeschluss, und zwar gleichviel, ob das Gericht in Kenntnis des 
früheren Eröffnungsbeschlusses handelte oder nicht. 
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öfFnungsbeschluss bezeichneten Vorgängen stehen, als selb- 
ständige Strafthaten den Gegenstand der Aburtheilung nicht 
bilden dürften (vorbehaltlich § 265 StP.O.). Gleichgültig 
soll es dabei sein, ob der EröfFnungsbeschluss bei den von 
ihm aufgeführten Einzelakten eine Strafthat oder mehrere 
selbständige Handlungen angenommen hatte. Indessen wird 
aus der Einheit des fortgesetzten Verbrechens das Recht 
und die Pflicht zur Berücksichtigung aller einzelnen Aus- 
führungshandlungen doch nur dann gefolgert, wenn an sich 
nach der bestehenden Rechtsordnung die Berücksichtigung 
aller möglich ist. Eine Schranke in dieser Beziehung bildet 
es, wenn die Einzelakte der fortgesetzten That in verschie- 
denen Bundesstaaten begangen sind und nur nach den 
Landesrechten strafbar sind; wenn z. B. der weimarische 
Richter einen Lotteriekollekteur wegen Vertriebes unerlaubter 
auswärtiger Lotterieloose in Weimar auf Grund weimarischen 
Gesetzes abzuurtheilen hat, so kann er im Falle der Fort- 
setzung der That in Preussen trotz der Thateinheit nicht ihn 
auch wegen der das preussische entsprechende Gesetz ver- 
letzenden Einzelhandlungen aburtheilen (Rg. 32, 58). 

2. Die Litteratur. 

a) Idealkonkurrenz. Auch die Litteratur steht prin- 
zipiell auf dem Standpunkt, dass das Recht und die Pflicht 
des Gerichts den Gegenstand der Verhandlung und Ab- 
urtheilung zu erstrecken so weit reicht, als es sich um die- 
selbe Sache handelt, um dieselbe That im Sinne des kon- 
kreten unter Anklage gestellten historischen Vorgangs. 
Man ist also einverstanden darüber, dass das Gericht ver- 
pflichtet ist, jedem in der Verhandlung neu auftauchenden 
Moment, welches auf das Vorhandensein eines ideal konkur- 
rirenden Delikts hindeutet, nachzugehen und selbst ohne 
einen diesbezüglichen Antrag der Staatsanwaltschaft ge- 
gebenen Falls wegen desselben zu verurtheilen. 4) 

Zweifel hat der Fall erregt, dass mit dem Offizialdelikt 
ein Antragsdelikt konkurrirt, ein Strafantrag aber nicht ge- 
stellt ist. Goltdammer glaubte aus § 73 St.G.B. folgern zu 
müssen, 5) dass, wenn das schwerere Delikt Antragsdelikt 

*) Vgl. z. B. Löwe, Komm. N. 30a vor § 151, Bennecke-Beling, Lehr- 
buch S. 212, Kohlrausch S. 44, 45. 

*) In seinem Archiv Bd. 19 S. 309. Ebenso Hälschner Bd. i S. 685. 
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sei, mangels Strafantrags die ganze That straflos bleiben 
müsse, da das schwerere Gesetz nicht Anwendung finden 
könne, ein anderes aber nicht Anwendung finden dürfe. 
Diese unbefriedigende Ansicht wurde jedoch bald als eine 
missverständliche bekämpft, da § 73 mit den Worten, nur 
das schwerere Gesetz finde ^Anwendung" nur eine Bestim- 
mung über das Strafmass geben wolle, keineswegs aber die 
Verfolgung des leichteren Delikts für unstatthaft erkläre. 6) 
Der Standpunkt der Praxis, wonach mangels Strafantrags 
nur das Offizialdelikt abzuurtheilen ist, anderen Falls beide, 
ist auch in der Wissenschaft der durchaus herrschende ge- 
worden. Nur Habermaas 7) sieht sich hier einer gesetzlichen 
Inkorrektheit gegenüber, der nur im Wege positiver Rege- 
lung durch Statuirung einer Ausnahme von dem Prinzip des 
§ 73 abgeholfen werden könne. Es ist aber von Kohlrausch 
ausgeführt worden,®) dass der Standpunkt der herrschenden 
Meinung sich nur dann halten lasse, wenn man in Ueberein- 
stimmung mit ihr die Idealkonkurrenz für Deliktsmehrheit 
halte, nicht aber, wenn man der neuerdings öfters — auch 
in dieser Schrift — vertretenen Auffassung huldige, dass sie 
Verbrechenseinheit sei. Ihr zu Folge bestünden vielmehr 
nur folgende Möglichkeiten: Entweder man betrachte ledig- 
lich das schwerere Delikt als begangen, das leichtere als 
durch jenes absorbirt; dann müsse ausschliesslich die Offizial- 
oder Antragsnatur des schwereren Delikts für die Verfolg- 
barkeit oder NichtVerfolgbarkeit massgebend sein. Oder man 
betrachte ein aus den ideal konkurrirenden Delikten zu- 
sammengesetztes Drittes, ein delictum sui generis als das in 
Wahrheit vorliegende eine Delikt; dann könne man nur die 
ganze That von Amts wegen verfolgt werden lassen oder 
müsse jedwede Verfolgung von dem Antrage des Verletzten 
abhängig machen. Auf diese — m. E. unzutrelBFenden — 
Einwendungen wird sogleich näher einzugehen sein. Vom 
Standpunkt der Annahme der Verbrechensmehrheit aus be- 
gründet Kohlrausch die herrschende Ansicht damit, dass er 
sagt, unter der „Handlung, deren Verfolgung nur auf Antrag 
eintritt" (§61 St.G.B.) sei die Strafthat, nicht der äussere 

6) Vgl. Kohlrausch S. 35. 
'^) Idealkonkurrenz S. 36. 
») S.33ff. 
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Vorgang (also das crimen, nicht das factum) zu verstehen 
(S. 39)- — Ist mangels Strafantrages die Aburtheilung des 
Antragsdelikts unzulässig, so entsteht die Frage, ob das 
Letztere einfach unbeachtet zu lassen ist, oder was etwa das 
Gericht thun soll. Die Frage ist wenig erörtert worden. 
Glaser hat vorgeschlagen, man solle, wenn thunlich, das 
Verfahren einstweilen aussetzen, bis entweder der erforder- 
liche Antrag vorliege, oder die Gewissheit, dass er nicht 
mehr rechtsgültig gestellt werden könne. ^) 

b) Was das Kollektivverbrechen betrifft, so wird 
auch in der Litteratur angenommen, dass Recht und Pflicht 
zur Aburtheilung sich auf alle, auch die im Eröffnungs- 
beschluss nicht genannten Einzelhandlungen erstrecken, die 
vor dem Schlüsse der für die thatsächlichen Feststellungen 
massgebenden Verhandlung liegen. Dabei wird verschiedent- 
lich betont, dass die Einheit der That das Entscheidende 
sei, es sich also um eine Konsequenz der einheitlichen Natur 
des Kollektivverbrechens handele, lo) Ganz Entsprechendes 
wird auf Grund der Theorie der Einheit des fortgesetzten 
Verbrechens für das fortgesetzte Verbrechen an- 
genommen, i*) 

IL Nach meiner eigenen Meinung ist 

i) im Falle der Verbrechenseinheit (Idealkonkur- 
renz) der herrschenden Ansicht darin beizupflichten, dass der 
in dem Eröffnungsbeschluss bezeichnete historische Vorgang 
unter allen sich bietenden rechtlichen Gesichtspunkten zu ver- 
handeln und abzuurtheilen ist. Es folgt dies schon ganz allein 
daraus, dass das Gesetz als Gegenstand der Urtheilsfindung 
die „That" bezeichnet. Es ist nicht richtig, was Kohlrausch 
(56) sagt, dass man unter That zunächst alles verstehen könne. 
Man hat nicht das leiseste Recht, an Stelle von That schlecht- 
hin zu substituiren die unter einem bestimmten juristischen 
Gesichtspunkt subsumirte That (das crimen); oder auch nur: 

9) Handbuch Bd. 2 S. 73 und in Grünhuts Z. Bd. 12 S. 332. 

10) Vgl z. B. Löwe § 263 N. 36, Rosenfeld S. 357 N. 8, v. Kries 
S. 569, 599, Bennecke-Beling S. 212, Bockshammer, Ueber die Anwendung 
des Grundsatzes ne bis in idem auf dem Gebiete des fortg. und Kollektiv- 
delikts S. 1 4 ff., speziell betreffs des für die Einbeziehung in die Aburtheilung 
massgebenden Endzeitpunkts Heinsheimer, Z.St.W. Bd. 20 S. 571. 

") S. z. B. Rosenfeld a. a. O., v. Kries S. 569, Bennecke-Beling S. 479, 
Bockshammer S. 14 ff., Doerr S. 224 ff. 
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die unter einen Gesichtspunkt des geltenden Rechts sub- 
sumirbare That; denn wenn etwa auf Grund eines nicht be- 
stehenden Gesetzes über Konkubinat Jemand angeklagt wäre, 
so würde es in einem solchen Prozess keineswegs an einem 
Gegenstand der Urtheilsfindung fehlen, sondern eben das 
nackte factum, der historische Vorgang, wäre ohne Zweifel 
dasjenige, was Gegenstand der Urtheilsfindung ist. Für die 
Richtigkeit dieser Auslegung des Wortes „That" spricht 
femer, dass Gegenstand der Urtheilsfindung die Tbat sein 
soll, wie sie sich nach dem Ergebniss der Verhandlung dar- 
stellt. Damit kann nicht bloss gemeint sein: der in der 
Hauptverhandlung ermittelte Thatbestand im Gegensatz zu 
dem von der Anklage angenommenen, da es selbstverständ- 
lich ist, dass auf diesen die Entscheidung nicht aufgebaut 
werden kann. Der dem Gesetz vorschwebende Gegensatz 
muss ein anderer sein, und zwar gerade der Gegensatz von 
That schlechthin und der unter einem bestimmten Delikts- 
begrifF subsumirten That. OlBFenbar geht das Gesetz davon 
aus, was durch § 264 zweifellos wird, dass nach dem Er- 
gebniss der Hauptverhandlung die Anwendung eines anderen 
Strafgesetzes, die Subsumption der That unter einen anderen 
Deliktsbegriflf in Frage kommen kann, und es erklärt 
die Verurtheilung unter diesem für zulässig. Folgerichtig 
muss die Verurtheilung unter einem der Anklage fremden 
Gesichtspunkt auch dann zulässig sein, wenn neben ihm auch 
der ursprüngliche Gesichtspunkt fortdauernd zutreffend ge- 
funden wird. Verhält es sich aber so, so kann die That 
nur den historischen Vorgang bedeuten, der im Prozess die 
juristische Beurtheilung erfahren soll. Endlich spricht für 
diese Auslegung des Gesetzes, dass damit diejenige Rege- 
lung gegeben ist, die die richtige ist, die dem Rechnung 
trägt, dass es sich bei der Idealkonkurrenz in Wahrheit um 
ein einziges Verbrechen handelt. 12) 



^2) So begreift sich die Gegnerschaft gegen die herrschende Aus- 
legung des Wortes That, wie wir sie z. B. bei ReiflFel, G.A. Bd. 42 S. 90 
finden, leicht. Reiffei möchte der That das „Reat*' unterschieben. „Die 
Begriffe historischer Vorgang und That im Sinne des Gesetzes decken sich 
eben nicht". Nichts ist deutlicher, als dass es sich hier um einen Versuch 
handelt, dem Gesetze zum Trotz die Konsequenzen aus der Theorie der 
Verbrechensmehrheit im Falle der Idealkonkurrenz zu ziehen. 
Höpfner, Verbrechen. II. ii 
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Insonderheit ist es richtig, dass auch ohne staatsanwalt- 
lichen Antrag jeder sich bietende rechtliche Gesichtspunkt 
zu berücksichtigen ist. Der Anklagegrundsatz steht nicht 
entgegen. Die Anklage wird eben erhoben nicht wegen der 
ideellen Rechtsverletzung, sondern wegen einer bestimmten 
That, wennschon unter Bezeichnung eines rechtlichen Gesichts- 
punkts ; dem Anklageerforderniss ist also genügt, wenn über- 
haupt Anklage erhoben ist, mag auch der bezeichnete recht- 
liche Gesichtspunkt ein anderer sein. 

Sehr mit Recht hat man in dem Fall, dass ein Offizial- 
delikt und ein Antragsdelikt ideal konkurriren, 
Antrag aber nicht gestellt ist, die Ansicht des Ober- 
tribunals aufgegeben, dass alsdann beide zu verfolgen seien, 
richtiger, die That unter beiden Gesichtspunkten. Die Ver- 
folgung unter dem Gesichtspunkt des Antragsdelikts scheitert 
rettungslos an dem nicht erfüllten Antragserforderniss. Es 
ist eine Silbenstecherei schlimmster Art, bei den Worten 
des St.G.B. „die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein'', die 
Worte „tritt ein" zu betonen, gleich als ob das St.G.B., das 
die Aufgabe hatte, die Strafbarkeit der Handlungen zu regeln, 
Veranlassung gehabt hatte, zu regeln, nicht bloss, ob eine 
Verfolgung ohne Antrag nicht stattfinde, sondern auch, ob sie 
ohne Antrag nicht eingeleitet werden, wohl aber fortdauern 
dürfte. Die Unmöglichkeit, den Antrag nur als Erforderniss 
für die Einleitung des Verfahrens, nicht aber auch für die 
Fortsetzung desselben anzusehen, ergiebt sich daraus, dass 
nach § 259 Abs. 2 St.F.O. das Verfahren einzustellen ist, 
wenn der Antrag rechtzeitig zurückgenommen ist; auch spricht 
§ 259 von der „auf Antrag zu verfolgenden" strafbaren 
Handlung, fasst also offenbar das „tritt ein" des St.G.B. als 
gleichbedeutend mit „findet statt*" auf. Der Umstand, dass 
unter dem Gesichtspunkt des Offizialdelikts die Einleitung 
des Verfahrens gültig erfolgt ist, ermöglicht also nicht die 
Verfolgung unter dem Gesichtspunkt des Antragsdelikts. 

Die Ansicht Goltdammers, nach der wegen des §73 StG.B. 
mangels Antrags die Offizial- oder Antragsqualität des 
schwereren Delikts entscheidend sein soll für die Mög- 
lichkeit bzw. Unmöglichkeit einer Strafverfolgung, fuhrt zu 
dem. sicher nicht beabsichtigten, unangemessenen Ergebniss 
der Straflosigkeit der That, wenn das schwerere Delikt 



Digitized by 



Google 



— 163 — 

Antragsdelikt ist, und wäre nur annehmbar, wenn der § 73 
unausweichlich zu ihr nötigte; er thut das aber nur dann, 
wenn dem Ausdruck „Anwendung finden" die bereits oben 
§ 21 verworfene Deutung gegeben wird, dass einzig das 
schwerere Gesetz überhaupt bei der Verurtheilung in Betracht 
gezogen werden dürfe. Ist hingegen die Bestimmung, dass 
nur das strengste Strafgesetz zur Anwendung komme, bloss 
eine Bestimmung, die den Zweifel über das Strafmass 
bei Idealkonkurrenz lösen will, so nöthigt § 73 nicht zu 
jenem Ergebniss, da ein Zweifel über das Strafmass, ja gar 
nicht auftaucht, wenn die Verurtheilung nur auf Grund eines 
Strafgesetzes erfolgen kann. 

Die herrschende Ansicht ist unschwer zu begründen vom 
Standpunkt der Deliktsmehrheit bei Idealkonkurrenz. Dann 
ergiebt sich der einfache Gedankengang: aus jedem der 
konkurrirenden Vergehen entspringt eine besondere Straf- 
klage, die an einen Antrag geknüpft sein kann oder nicht; 
es ist gleich selbstverständlich, dass mangels Antrags die 
dadurch bedingte Klage nicht erhoben werden kann, wohl 
aber die unbedingte Klage des ideell konkurrirenden Delikts 
(Binding). Aber auch von dem hier vertretenen Standpunkt 
aus, nach dem bei Idealkonkurrenz Verbrechenseinheit vor- 
liegt, ergeben sich für Begründung der herrschenden Ansicht 
nicht die von Kohlrausch behaupteten Schwierigkeiten. Ein 
Delikt kann freilich nur entweder bestraft werden oder 
strafbar bleiben. Zweifellos! Wir entscheiden uns für die 
Alternative der Bestrafung und zwar der Bestrafung unter 
dem Gesichtspunkte des Offizialdelikts. Wenn an eine 
Strafdrohung des St.G.B. sich der Satz anschliesst „die Ver- 
folgung tritt nur auf Antrag ein", so heisst das nicht: „die 
That soll nur auf Antrag verfolgt werden", sondern „die 
Verfolgung aus diesem Grunde, die Verfolgung der That^^) 
auf Grund des vorstehenden Strafgesetzes, unter diesem 
deliktischen Gesichtspunkt findet nur auf Antrag statt." 
Die Verfolgung und Bestrafung der That soll nur im Fall 
der Antragstellung seitens des Antragsberechtigten mit der 
Zuwiderhandlung gegen dieses Strafgesetz motivirt werden 



^) Also des historischen Vorgangs, der die gesetzlichen Thatbestands- 
nierkmale des betreffenden Gesetzes an sich trägt. 

II* 
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können. Hiernach ist für unseren Fall das Ergebnis ganz 
zweifellos: die That ist unter dem Gesichtspunkt des Offizial- 
delikts zu verfolgen und zu bestrafen, unter dem des Antrags- 
delikts nicht. Damit wird die Verbrechenseinheit keines- 
wegs verleugnet; eine derartige Beurtheilung ist eine nicht 
erschöpfende Würdigung des Verbrechens, d. h. der That, 
aber nicht eine Zerreissung desselben in mehrere Verbrechen. 

Ob das Gericht auf ein ideal konkurrirendes Antrags- 
delikt, wenn Antrag nicht gestellt ist, Rücksicht nehmen soll 
in der Weise, dass es das Verfahren einstweilen aussetzt, 
das wird von den Umständen des Einzelfalls, der Bedeutung 
der That unter dem Gesichtspunkt des Offizialdelikts und 
ihrer Bedeutung unter dem Gesichtspunkt des Antrags- 
delikts, von den Unzuträglichkeiten einer Aussetzung, von 
der Wahrscheinlichkeit der Antragstellung, der Aussicht auf 
rasche Stellung desselben abhängen. Die Zulässigkeit der 
Aussetzung wird mit Rücksicht auf § 264 Abs. 4 nicht zu 
bezweifeln sein. Für zweifellos zulässig ist es auch zu er- 
achten, dass die Staatsanwaltschaft, wenn sich der Verdacht 
eines ideal konkurrirenden Antragsdelikts ergiebt, den An- 
tragsberechtigten hiervon benachrichtigt, mit der Anheimgabe 
Strafantrag zu stellen. Es wird sich auch im Interesse der 
materiellen Rechtsverwirklichung empfehlen, dass die Staats- 
anwaltschaft von dieser Möglichkeit thunlichst Gebrauch 
macht. 

2. Verbrechensmehrheit. 

Dass im Laufe der Hauptverhandlung die Verhandlung 
und Aburtheilung auf ein weiteres selbständiges Verbrechen 
als das zur Anklage stehende nur nach Massgabe des § 265 
St.P.O. erstreckt werden kann, ist ausser Zweifel, 

Was aber mehrere unselbständige Verbrechen betriflft 
und zwar' insonderheit zunächst diejenigen Fälle, die die 
herrschende Meinung als fortgesetztes und Kollektivdelikt 
betrachtet, so ist es von ihrem Standpunkt aus durchaus 
folgerichtig, wenn sie alle Einzelakte der angenommenen 
Deliktseinheit als Gegenstand der Urtheilsfindung betrachtet. 
Zwar sagt der § 263 „die That", und dieser Ausdruck er- 
scheint als wenig passende Bezeichnung fiir eine Handlungs- 
weise, die nur eine rechtliche Einheit bildet. Aber es ist 
doch ausgeschlossen, dass wenn das St.G.B. hier Verbrechens- 
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einheit statuiren wollte, das Prozessrecht dieser Einheit die 
Anerkennung versagt und in weitem Umfang die Absichten 
des St.G.B. vereitelt, indem es bei mangelhafter Anklage 
dazu zwingt, die Aburtheilung auf Theile der Handlungs- 
reihe zu beschränken. Daher ist die extensive Auslegung 
erlaubt, dass „die That**, mag auch in erster Linie dabei 
an einheitliche, in sich abgeschlossene Vorgänge zu denken 
sein, doch auch die Gesamratheit der historischen Vorgänge 
umfasst, die nach anderweiter Vorschrift Ein Verbrechen 
bilden. 

Nicht so ohne weiteres einleuchtend ist die Zulässigkeit 
der Erstreckung der Verhandlung auf andere unselbständige 
Verbrechen, als das zur Anklage stehende, wenn man sich 
auf den hier vertretenen Standpunkt der Verbrechensmehr- 
heit stellt. Allein, wenn die Tendenz des materiellen Rechts 
dahin geht — darin tritt ja gerade die Unselbständigkeit 
zu Tage — dass wegen ihres Zusammenhangs mehrere Ver- 
brechen zusammen nur mit einer Strafe belegt werden 
sollen, so lässt sich das prozessual doch auch nur so zweck- 
mässig verwirklichen, dass die mehreren Verbrechen zu- 
sammen abgeurtheilt werden. Es ist also nicht zu bezweifeln, 
dass der Strafprozessgesetzgeber, wenn er die theoretische 
Unterscheidung von Einem Verbrechen, mehreren unselb- 
ständigen und mehreren selbständigen Verbrechen gemacht 
haben würde, i4) durch eine besondere Bestimmung neben 
§§ 263 und 265 die Erstreckung der Aburtheilung auf weitere 
unselbständige Verbrechen, die in dem Unselbständigkeit 
begründenden Zusammenhang mit dem zur Anklage Stehenden 
stehen, ermöglicht haben würde. Bei dieser Sachlage er- 
scheint ein Analogieschluss gerechtfertigt. Das Prinzip, 
dessen Ausfluss der § 263 St.P.O. ist, erheischt, dass die Er- 



^*) Es ist vielleicht nicht überflüssig-, dagegen zu protestiren, dass 
die theoretischen Auffassungen des Strafprozessgesetzgebers als Argument 
gegen meine ganze Theorie von der Kategorie der unselbständigen Ver- 
brechen verwerthet werden. Wenn die Urheber der St.P.O. gleich denen 
des St.G.B. der Ansicht gewesen sind, dass die Fälle der unselbständigen 
Verbrechen, d. h. die nicht unter § 74 subsumirten Fälle sich auch als Fälle 
der Verbrechenseinheit würden auffassen lassen, so ist das eine (irrthüm- 
liche) theoretische Ansicht, die keinen normativen Charakter hat und daher 
nicht verbindlich sein kann. 
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Streckung der Verhandlung und Aburtheilung so weit zu- 
lässig sei; dass die Verwirklichung des materiellen Rechts 
möglichst unbehindert sei. Aus diesem Prinzip ergiebt sich 
aber, dass die Erstreckung auf andere unselbständige Ver- 
brechen zulässig sein muss. 

So fuhrt auch der hier vertretene Standpunkt dahin, in 
den Fällen, in denen von der jetzt herrschenden Ansicht ein 
fortgesetztes oder ein Kollektivverbrechen angenommen wird, 
die Erstreckung der Verhandlung zuzulassen. Er fuhrt aber 
noch darüber hinaus, indem diese in allen Fällen der Ver- 
brechensmehrheit für zulässig zu erachten ist, in denen nach 
den früheren Ausführungen die mehreren Verbrechen als 
unselbständige erscheinen, z. B. wenn sie im Verhältniss von 
Mittel und Zweck stehen. 

Als nahezu selbstverständlich ergiebt es sich von dem 
hier vertretenen Standpunkt, dass, wenn gleichartige Hand- 
lungen in verschiedenen Bundesstaaten fortgesetzt begangen 
sind und unter gleichartige Landesgesetze fallen, der Richter 
des einen betheiUgten Bundesstaats, der nur sein Landes- 
recht anzuwenden berufen ist, die Aburtheilung nicht auf 
Fälle erstrecken kann, die nur nach fremdem Landesrecht 
strafbar sind ; aus dem Gesichtspunkt, dass der Prozess nach 
Möglichkeit der Verwirklichung des materiellen Rechts 
dienen soll, kann unmöglich eine Befugniss des Richters 
hergeleitet werden, Handlungen für strafbar zu erklären, die 
nach dem für ihn massgebenden Recht nicht strafbar sind. 

§25. 

Der Umfang der Rechtskraft bei Idealkonkurrenz und 
unselbständigen Verbrechen. 

I. Bei Idealkonkurrenz. 

i) Ich lege zunächst die in Praxis und Litteratur vertre- 
tenen Ansichten dar. 

a) Die Praxis. Entsprechend der Annahme, dass grund- 
sätzlich die That unter dem Gesichtspunkt aller ideal kon- 
kurrirenden Delikte abzuurtheilen ist, wird angenommen, 
dass, wenn eine That auf Grund mündlicher Verhandlung 
abgeurtheilt ist, grundsätzlich einer abermaligen Verfolgung 
derselben That der Grundsatz ne bis in idem entgegensteht, 
wennschon die neue Verfolgung unter dem Gesichtspunkt 
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eines früher nicht berücksichtigten ideell konkurrirenden Delikts 
unternommen wird.^) Nicht allgemein angenommen ist dies 
indessen für den Fall, dass in dem früheren Verfahren der 
Aburtheilung unter dem Gesichtspunkt des ideell kon- 
kurriemden Delikts ein rechtliches Hinderniss entgegen- 
stand, wie es vor allem der fehlende Strafantrag bei den 
Antragfsdelikten bildet. Das Preussische Obertribunal hat in 
diesem Fall ein neues Verfahren wegen des Antragsdelikts 
nach Stellung des Aiitrags für zulässig erachtet,2) Ebenso 
das Oberlandesgericht Kiel.3) Das Reichsgericht aber hat 
sich mit Entschiedenheit auf den entgegengesetzten Stand- 
punkt gestellt: auch wenn wegen fehlenden Antrags die 
Berücksichtigung des ideal konkurrierenden Delikts rechtlich 
unmöglich war, steht einem späteren Verfahren wegen des- 
selben der Satz ne bis in idem entgegen.^) Das Reichsgericht 
beg^ndet seine Stellungnahme hauptsächlich damit, dass es 
sagt: das zuerst urtheilende Gerieht werde durch den Mangel 
des Antrags nicht an der Erörterung der That unter dem 
Gesichtspunkt des konkurrirenden Antragsdelikts gehindert, 
sondern nur an der Anwendung des Strafgesetzes für dieses 
Antragsdelikt; die demnach sich ergebende Folge, dass bei 
Nichtzulassung einer wiederholten Erörterung die Möglichkeit 
einer der wahren Verschuldung nicht entsprechende Ent- 
scheidung gegeben werde, könne an der Anwendbarkeit des 
Grundsatzes nicht irre machen, da die gleiche Folge aus 
ihm sich in andern Fällen ergebe; das Antragsrecht habe 
wesentlich die Bedeutung einer Hinderung der Verfolgung 
(wenn Antrag nicht gestellt ist), dürfe aber nicht als ein 
jeder prozessualischen Schranke, ausser allein der Antrags- 
frist, enthobenes Recht auf Bestrafung verstanden werden; 
endlich habe die St.F.O. für den Fall der Gestaltung der 
Antragsberechtigung als Privatklageberechtigung die Geltung 
des Satzes ne bis in idem in § 415 Abs. 3 ausdrücklich an- 
erkannt. 



1) Rg. Bd. 3 S. 211, Bd. 15 S. 9, Bd. 23 S. 7, Bd. 25 S. 27, Bd, 28 
S. 283. 

2) E. V. 12. Oktober 1876, O. Bd. 17 S. 660. 

3) E. V. 31. Februar 1890, nach Angabe von Reiffei in G.A. Bd. 44 S. 132. 
*) Rg. Bd. 3 S. 384 mit eingehender Begründung (S. 386—389), Bd. 23 

S. 307. 
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Wenn der Verfolgung der That unter dem Gesichts- 
punkt des ideell konkurrirenden Delikts der Satz ne bis in 
idem entgegensteht, so soll nach Analogie des § 259 Abs. 2 
St.P.O. auf Einstellung des Verfahrens erkannt werden.^) 

Der Satz ne bis in idem steht einer neuen Verfolgung 
derselben That unter dem Gesichtspunkt ideell konkurrirenden 
Delikts auch dann entgegen, wenn das frühere Gericht wegen 
desselben (unzulässigerweise natürlich) die Sache an das 
höhere Gericht verwiesen, und die That nur unter dem 
Gesichtspunkt des anderen Delikts abgeurteilt hatte. 6) 

Er ist nicht nur dann anwendbar, wenn die ideell kon- 
kurrirenden Delikte in dem früheren Verfahren nach § 73 
St.GB. zu beurtheilen waren, sondern auch wenn zufolge 
Sonderbestinunungen Strafenkumulation hätte eintreten 
müssen.7) 

Nach der Ansicht des Reichsgerichts setzt die An- 
wendbarkeit des Satzes ne bis in idem in formeller Be- 
ziehung voraus ein auf Grund einer Hauptverhandlung er- 
lassenes Urtheil. Darum erachtet das Reichsgericht den 
Grundsatz für unanwendbar, wenn der Angeklagte wegen 
einer That, derentwegen gegen ihn unter dem Gesichtspunkt 
einer Uebertretung ein vollstreckbar gewordener amts- 
richterlicher Straf befehl ergangen war, abermals ver- 
folgt wird und zwar diesmal unter dem Gesichtspunkt eines 
ideal konkurrirenden Verbrechens oder Vergehens.®) Be- 



*) Rg. Rspr. Bd. 3 S. 343, E. Bd. 23 S. 308. 

6) Rg. Bd. 25 S. 27. 

'^) Rg. Rspr. Bd. 6 S. 715 (Konkurrenz von Unterschlagung und Ver- 
letzung von Zollvorschriften, vgl. § 158 Vereinszollgesetz). 

^) Rg. Bd. 4 S. 244, Bd. 9 S. 322. Obschon es bei der Frage nach 
den formellen Voraussetzungen des Satzes ne bis in idem sich um eine 
rein prozessuale Frage handelt, so kann sie hier doch nicht übergangen 
werden. Einmal hat sie ein sekundäres Interesse wegen der Art, wie das 
Reichsgericht seine Stellungnahme begründet (s. Text), insofern nämlich 
dem Reichsgericht vorgeworfen ist, dieselbe stehe im Widerspruch zu 
seiner Stellungnahme bezüglich der Anwendbarkeit des Grundsatzes auf 
Antragsdelikte, deren früherer Berücksichtigung das rechtliche Hindemiss 
des fehlenden Antrags entgegenstand. Zweitens muss dieser Punkt deshalb 
berührt werden, weil vom Standpunkt des Reichsgerichts sich die Frage 
ergiebt, wie die im neuen Verfahren zu treflfende sachliche Entscheidung 
in Einklang mit § 73 St.G.B. ergehen könne. 
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kanntKch schreibt § 450 StP.O. vor, dass ein Strafbefehl, 
gegen den nicht rechtzeitig Einspruch erhoben werde, die 
Wirkung eines rechtskräftigen Urtheils erlange. Wie recht- 
fertigt nun das Reichsgericht die verschiedene Behandlung 
beider im Hinblick auf den Satz ne bis in idem? Es meint: 
„wenn dem Gerechtigkeitsprinzip gegenüber die Billigkeits- 
gründe, den Angeklagten nicht einer wiederholten strafrecht- 
lichen Prozedur zu unterwerfen, in dem Satze ne bis in idem 
die Oberhand gewonnen haben, so ist die notwendige Grund- 
lage für diesen Sieg die Anerkennung der Befugniss des 
Richters, die ihm zur Aburtheilung vorgelegte That in ihrer 
wirklichen Gestaltung frei zu ermitteln und nach dem Er- 
gebnisse der ihm zustehenden umfassenden Verhandlung zu 
beurtheilen". Der Gnmdsatz sei daher naturgemäss be- 
schränkt auf das eine Hauptverhandlung bietende ordentliche 
Prozessverfahren, und er könne unmöglich ausgedehnt werden 
auf eine solche „besondere Art des Verfahrens", welche die 
Sicherung des öflfentlichen Interesses in der fraglichen Be- 
ziehung wesentlich ausschliesse. Das Verfahren aber bei 
amtsrichterlichen Strafbefehlen schliesse eine die Würdigung 
der That nach allen Richtungen gewährleistende richterliche 
Kognition aus. „Nur da, wo der Richter in der Lage ist, 
über die Grenzen der Anklage hinaus die angeschuldigte 
That zu ermitteln, kann seinem Urtheil eine abschliessende 
Bedeutung beigelegt werden, und wenn daher der § 450 St. 
P.O. bestimmt, dass der Strafbefehl eventuell die Wirkung 
eines rechtskräftigen Urtheils erlangt, so kann in dieser Be- 
stimmung wohl eine Gleichstellung desselben mit dem Urtheile 
bezüglich der Anfechtbarkeit und Vollstreckbarkeit, nicht 
aber mit derjenigen Wirkung des Urtheils, welche gerade In 
der ihm vorausgegangenen Verhandlung ihren Grund hat, 
gefunden werden . . ." (Rg. Bd. 4 S. 245). Wenn hiernach die 
mangelhafte Grundlage der richterlichen Entscheidung der 
massgebende Grund für die NIchtgeltung der Regel ne bis 
ist, so sollte man eigentlich annehmen, dass der Strafbefehl 
schlechterdings einer nochmaligen Aburtheilung derselben 
That nicht entgegenstehe; das Reichsgericht behauptet die 
Nichtgeltung des ne bis aber nur für eine spätere Verfolgung 
wegen ideal konkurrirenden Delikts. Eine zweite Ver- 
urtheilung setze nothwendig voraus, dass die That unter 
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einem nicht bereits in dem Strafbefehl gewürdigten ander- 
weiten rechtlichen Gesichtspunkte als eine schwerer zu 
strafende sich darstelle; ergebe dagegen die erneute Ver- 
handlung nur denselben Thatbestand, wegen dessen schon in 
dem Straf befehl die Strafe festgesetzt worden sei, so liege 
kein Grund vor, die Regel des § 450 St.P.O. einer Ein- 
schränkung zu unterwerfen.9) — Was die Anwendung des 
Strafgesetzes in dem neuen Verfahren betrifft, so meint das 
Reichsgericht, die wegen des jetzt zur Anklage gestellten 
Delikts auszusprechende Strafe sei unter Abzug der wegen 
des andern Delikts durch den Strafbefehl festgesetzten Strafe 
zu verhängen.io) 

b) In der Litteratur stimmt die gemeine Meinung mit 
der reichsgerichtlichen Judikatur darin überein, dass die 
That, die auf Grund mündlicher Verhandlung abgeurtheilt 
ist, zufolge des Grundsatzes ne bis in idem grundsätzlich 
nicht nochmals verfolgt werden kann, mag auch ein ideal 
konkurrirendes Delikt ausser Betracht geblieben sein.i^) 

9) Rg. Bd. 14 S. 360. „Derselbe Thatbestand'* lieg:t im Sinne des 
Reichsgerichts auch dann vor, wenn der Thatbestand desselben Delikts, 
jedoch mit einem qualifizirenden Umstand festgestellt wird. In dem ent- 
schiedenen Falle hatte der Strafbefehl wegen Betteins Strafe festgesetzt; 
in dem auf die Anklage versuchter Erpressung erhobenen Verfahren wurde 
diese verneint und Betteln unter Drohungen festgestellt (§ 362); die Strafe 
wegen Betteins, meinte das Reichsgericht, sei durch den rechtskräftigen 
Stratbefehl definitiv bestimmt. 

10) Rg. Bd. 9 S. 324 (oben), Bd. 14 S. 360. 

1^) Prinzipiell abweichend vertrat Küssner in G.A. Bd. 3 S. 198 bis 
212 (1855) die Meinung, dass „ne bis" nur gelte gegenüber Verfolgung 
derselben Handlung unter demselben Verbrechensbegriflf. Den prinzipiell 
abweichenden Standpunkt nimmt auch vielfach das ausländische Recht ein, 
so das englische und das französische nach der ihm seit 181 2 vom 
Kassationshof gegebenen Auslegung. Nach dem Code d'Instruction criminelle 
(Art. 360) ist unzulässig die Verfolgung „ä raison du mSme fait**. H^ie 
und die ältere Praxis des Kassationshofs nahmen an: mSme fait heisse 
nicht meme accusation. Diese Praxis wurde deshalb aufgegeben, weil man 
annahm, dass zufolge eingetretener Rechtsänderung eine Aenderung des 
rechtlichen Gesichtspunkts in der Verhandlung unzulässig wäre. Vgl. die 
übersichtlichen Zusammenstellungen über ausländisches Recht bei Borg- 
mann, Die Identität der That, Gott. Diss. 1891 S. 21—30. — Prinzipiell 
abweichend neuerdings Kohlrausch, der es (S. 57) für einen methodischen 
Fehler der meisten Untersuchungen erklärt, dass sie an die Spitze die 
Frage stellen: „wann liegt Identität der That vor?'* Zunächst bedürfe die 
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Sehr getheilt sind jedoch die Meinungen für den Fall, 
dass der allumfassenden Aburtheilung der That ein recht- 
liches Hinderniss, insbesondere Mangel des erforderlichen 
Strafantrags, entgegenstand. Auch hier wollen viele im Ein- 
klang mit dem Reichsgericht es bei der Regel bewenden 
lassen. 12) Gross ist aber auch die Zahl der Gegner, die in 
diesem Fall von der Anwendbarkeit des Grundsatzes nichts 
wissen wollen. — Dabei wird theils betont, dass es wider- 
sinnig wäre, wenn bei rechtlichem Hinderniss allumfassender 
Beurtheilung auch für die ungeprüften und unprüfbaren 
Gesichtspunkte Rechtskraft eintreten soUte.i^) Theils hängt 
die Gegnerschaft damit zusammen, dass man den Begriff der 
That als des „historischen Vorkommnisses" nicht akzeptiren 
mag, wobei aber bewusst oder unbewusst der Wunsch dem 
Grimdsatz ne bis in idem eine beschränktere Anwendbarkeit 
zu geben, ausschlaggebend sein mag.i*)!^) 



Vorfrage der Bejahung: ,,Hat der Satz ne bis in idem überhaupt stets da 
Anwendung zu finden, wo Identität der That vorliegt". Nichts berechtige 
dazu, dies als selbstverständlich und keines Beweises bedürftig hinzustellen. 
Wegen des Standpunkts von Kohlrausch s. weiter unten im Text. 

1'^) So Löwe N. 30b vor § 151, Stenglein Komm. § 151 N. 8 h, Glaser, 
Hdb. Bd. 2 S. 73, V. Kries S. 595, Rosenfeld S. 358 (arg. das Beispiel Sach- 
beschädigung), Habermaas, Idealkz. S. 37. 

^) So Bennecke-Beling S. 416, 417. 

1*) So Reiffel (vgl. § 24 N. 12). — Bei anderen Schriftstellern könnte 
man nach manchen Aeusserungen Uebereinstimmung ihres Thatbegriffs mit 
der Auffassung des Reichsgerichts annehmen; sie weichen aber in Wahrheit 
wesentlich ab. So Max Berner, der S. 51 sagt, der Gegenstand der Ab- 
urtheilung sei lediglich das Faktum, das historische Vorkommniss, nicht 
aber das crimen, aber S. 112, 113 annimmt, dass man mit einem be- 
leidigenden Wort, einem Schlage eine Mehrheit von Personen treffen könne 
und nicht eine That, sondern soviel Beleidigungen und Körperverletzungen 
begangen habe, als man beabsichtigt hat. Aehnlich Borgmann S. 60, 61. 

1*) Gegen die Anwendbarkeit des Grundsatzes bei rechtlichem Hinder- 
niss haben sich ferner erklärt: Geyer St.P.R. S. 841, Keller St.P.O. § 263 
N. 7 S. 327 f.. Ulimann S. 630, Olshausen, 6. Aufl. § 73 N. 38, Köhler S. 180, 
Eichhorn G.S. Bd. 38 S. 444 ff., 452, Binding, Hdb. Bd. i S. 633 ff. Nach 
Binding entspringt aus jedem ideell konkurrirenden Vergehen eine be- 
sondere Strafklage, die mangels Strafantrags nicht erhobene Stratklage 
wird selbstverständlich nicht verbraucht. Wenn nun wegen des schwerst 
bedrohten der ideell konkurrirenden Delikte eine Verurtheilung ergangen 
ist, so ist, wenn ein anderes unberücksichtigt bleiben musste, lediglich ein 
Strafzumessungsgrund unbeachtet geblieben (arg. § 73), was keine Wieder- 
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Am weitesten entfernt sich von dem Standpunkt der 
Praxis Kohlrausch, der den Satz aufstellt: „Der Satz ne bis 
in idem kommt in Fällen der Idealkonkurrenz nur dann zur 
Anwendung, wenn der Richter die Verhandlung und das Ur- 
theil auf das ideal konkurrirende Delikt hätte ausdehnen 
müssen und können^. Die thatsächliche Unmöglichkeit 
steht der rechtlichen durchaus gleich. Der Gedankengang, 
der ihn zu diesem Ergebniss führt, ist folgender. Er meint, 
man dürfe bei der Erörterung der Anwendbarkeit des Grund- 
satzes nicht seinen Ausgang nehmen von der Frage: „Wann 
liegt dieselbe That vor?" Einmal weil diese Frage sich 
a priori überhaupt nicht beantworten lasse, da man unter 
That sehr verschiedenes verstehen könne; zweitens weil nicht 
feststehe, dass der Satz überhaupt stets da Anwendung zu 
finden habe, wo Identität der That vorliege. Wie der Satz 
seine Grundlage einzig und allein in der Zweckmässigkeit 
und in der Billigkeit habe, so könne auch die Frage, in 
welchem Umfang die Straf klage durch ein Urtheil ver- 
braucht sei, nur nach den Grundsätzen der Zweck- 
mässigkeit und der Billigkeit beantwortet werden. Es 
frage sich also: „wann verbieten Zweckmässigkeit und Billig- 
keit, dass ein Urtheil ergehe über ein Delikt, welches mit 
einem bereits abgeurtheilten Delikte ideal konkurrirt?" Der 
Satz ne bis in idem bezwecke nun eine Schutzmassregel für 
den Angeklagten und für die öffentliche Rechtssicherheit, 
und er solle die Achtung des Publikums vor der öffentlichen 
Rechtsprechung wahren. Darum greife der Satz durch, wenn 
der erste Richter durch ein Verschulden versäumt habe 
ein ideal konkurrirendes Delikt zum Gegenstand der Ver- 
handlung und des Urtheils zu machen, indem hier jeder mit 
Recht fragen werde, ob er und die allgemeine Sicherheit 
darunter leiden solle, dass ein Richter ein Versehen be- 
gangen habe. Seine Anwendung aber auf Fälle, wo den 
Richter kein Verschulden trifft, wo er die Verhandlung und 



aufnähme rechtfertigt; folg-lich ist die Strafklage wegen des Antragsdelikts 
wegen Zwecklosigkeit untergegangen (gleichwie das Forderungsrecht im 
Fall des concursus duarum causarum lucrativarum untergeht). Wenn hin- 
gegen das leichtest bedrohte Vergehen zuerst zur Aburteilung kommt, so 
ist die Klage weder verbraucht noch durch Zwecklosigkeit untergegangen; 
also ist neuer Prozess zulässig. Vgl. dagegen Kohlrausch S. 64 N. 7. 
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das Urtheil ^uf das ideal konkurrirende Delikt nicht aus- 
dehnen konnte, könne weder in dem Verlangen nach Rechts- 
sicherheit, noch in einem berechtigten Interesse des Ange- 
klagten, am allerwenigsten aber in der Nothwendigkeit, der 
öffentlichen Rechtsprechung Achtung zu verschaflfen, eine 
Begründung finden. ^6) 

Seitens derjenigen, die für den P'all eines rechtlichen 
Hindernisses die Unanwendbarkeit des Grundsatzes behaupten, 
wird nun vielfach hiervon wieder eine Ausnahme gemacht 
für das Privatklageverfahren wegen § 415 St.P.O.^^j Nach 
diesem § 415 äussert, wenn wegen derselben strafbaren 
Handlung mehrere Personen zur Privatklage berechtigt sind, 
jede in der Sache selbst ergangene Entscheidung zu Gunsten 
des Beschuldigten ihre Wirkung auch gegenüber solchen 
Berechtigten, welche die Privatklage nicht erhoben haben; 
dieselben können nicht mehr Privatklage erheben. Man 
denkt nun bei dem § 415 an Fälle, wo durch eine Handlung 
mehrere Personen verletzt worden sind; und dann kann man 
in der That nicht umhin, anzuerkennen, dass trotz der recht- 
lichen Unmöglichkeit in dem früheren Privatklageverfahren 
die Verletzung des Nichtklägers zu berücksichtigen, ne bis 
in idem in § 415 ausdrücklich für anwendbar erklärt ist. 
Indem nun bezüglich des § 415 diejenigen, die eine Unter- 
ausnahme machen, mit denen, die wegen rechtlichen Hinder- 
nisses überhaupt keine Ausnahme machen, übereinstimmen, 
kann man hier unbedenklich von einer herrschenden Meinung 
reden. Aber lebhaft bestritten ist auch der Fall des § 415 
St.P.O. Unzufrieden mit derartiger Regelung — Löwe in 
den älteren Auflagen spricht von „völlig unannehmbar" — 
hat man es unternommen, den § 415 einschränkend zu inter- 
pretieren, indem man behauptet, bei den mehreren zur Privat- 
klage Berechtigten sei nicht an den Fall einer Verletzung 
mehrerer durch dieselbe Handlung, sondern an den Fall zu 
denken, dass die Strafgesetze mehreren Personen selbständig 
das Recht auf Bestrafung anzutragen beigelegt haben (§§ 189, 
195, 196, 232 Abs. 3 StG.B.). Es wird genügen aufBinding 



16) Vgl. Kohlrausch S. 55—65. 

1") So Olshausen § 73 N. 38 a. E. (6. Aufl.), § 61 N. 59, Bennecke- 
Beling: S. 417, Reiffei, G.A. Bd. 42 S. 92, Eichhorn, G.S. Bd. 38 S. 445. 



Digitized by 



Google 



— 174 — 

und Kohlrausch als Vertreter dieser Ansicht anzuweisen.!®) 
Diese Auslegung des § 415 ist vom Reichsgericht durch Dar- 
legung der Entstehungsgeschichte d6s § 415 — m. R voll 
überzeugend — bekämpft worden, worauf Kohlrausch er- 
widert, dass diese nicht ins Gewicht fallen könne gegenüber 
dem Umstand, dass der vorliegende Fall seiner Natur nach 
nicht anders entschieden werden könne als der, wo eine 
öffentliche Anklage zu dem ersten Urtheil geführt hatte. 
Insoweit man dem Grundsatz ne bis in idem die Geltung 
versagt, entsteht die Zweifelsfrage, wie in dem späteren Ver- 
fahren, wenn der Angeklagte schuldig befunden wird, zu 
entscheiden sei. Die Zweifel gründen sich auf den § 73, 
nach dem ja im Falle der Idealkonkurrenz nur das schwerste 
Gesetz Anwendung finden soll, also eine Bestrafung auf 
Grund zweier Gesetze ausgeschlossen scheint. Nach Ols- 
hausen^^) ist dem § 73 in der Art Rechnung zu tragen, dass 
nach Verschiedenheit der Fälle entweder die frühere Strafe 
in die spätere eingerechnet, oder es lediglich bei der früheren 
Strafe belassen wird. Ersteres dürfte mit dem vom Reichs- 
gericht gebilligten Abzugs verfahren übereinkommen; letzteres 
schlägt auch Kohlrausch 20) vor für den Fall, dass das be- 
reits abgeurtheilte Delikt das schwerere darstellt; tenoriren 
möge man hier, dass der Angeklagte auch des zweiten De- 
likts schuldig, seine Strafe aber in der für das erste Delikt 
ausgesprochenen enthalten sei. Nach Binding,2i) für den die 
Frage nur dann auftaucht, wenn im früheren Verfahren das 
leichtere Strafgesetz angewendet worden war, soll das Ur- 
theil strikt nach § 73 auf Grund des schwersten Strafgesetzes 
ergehen; die eine Strafe für beide ideell konkurrir enden 
Vergehen neu zu arbitriren und auf die erkannte Strafe die 
nach dem früheren Urtheil verbüsste Strafe voll in Anrech- 
nung zu bringen sein. Damit dürfte implicite die Aufhebung 
des früheren Urtheils verlangt sein. Ausdrücklich wird dies 
von Beling22) verlangt, d. h. ebenfalls für den Fall, dass in 
dem ersten Urtheil die Strafe aus dem leichteren Strafgesetz 

18) Binding, Hdb. S. 633 N. 6, S. 635, Kohlrausch S. 65, 66. 
'') § 73 N. 38 (6. Aufl.). 

20) S. 64. 

21) Hdb. Bd. I S. 634 f. 

'■') s. 417. 
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verhängt war und jetzt aus dem schwereren zu verhängen 
ist; wohingegen im umgekehrten Fall das Nachtragsurtheil 
lediglich hinzuzusetzen habe, dass die Strafe auch wegen des 
ideell konkurrirenden leichteren Delikts verhängt werde. Im 
Gegensatz zu diesen Autoren ist v. Kries23) der Meinung, 
dass das Nachtragsverfahren zu einer Verletzung des mate- 
riellen Strafrechts führe: es werde zuerst das eine, dann 
das andere Gesetz angewendet und der Abzug der früheren 
von der neuerdings zu verhängenden Strafe sei dem Gesetze 
unbekannt.24) Mit besonderer Entschiedenheit betont diesen 
Gesichtspunkt auch ReifFel, der zwar von der Anwendbar- 
keit des Grundsatzes ne bis in idem bei rechdichem Hinder- 
niss nichts wissen will, aber eine nochmalige Verfolgung des 
Verurtheilten in diesem Falle deshalb für ausgeschlossen 
erachtet, weil dies zu einer Verletzung des § 73 führen 
würde. 25) 

Was die Frage betrifft, ob, nachdem ein rechtskräf- 
tiger amtsrichterlicher Strafbefehl ergangen ist, Ver- 
folgung wegen eines ideell konkurrirenden Verbrechens oder 
Vergehens ausgeschlossen ist, so wird behauptet, dass die 
herrschende Meinung dies im Einklang mit dem Reichsgericht 
verneine.26) Indessen scheint es, als ob allmählich in der 
Litteratur die Gegner des Reichsgerichts erheblich über- 
wiegen, wobei von vielen geltend gemacht wird, dass die 
vom Reichsgericht verneinte und für Ausschlag gebend er- 
achtete Möglichkeit allseitiger Prüfung in Wahrheit bestehe, 
von anderer Seite betont wird, dass in den aus dieser Un- 
möglichkeit hier und bei der Frage nach der Bedeutung des 



23) S. 597. 

2*) Dagegen meint freilich Binding (S. 635), dass der Gesetzgeber an 
diese Sachgestaltung nicht gedacht habe, könne uns nicht nöthigen, den 
Grundsatz des § 73 zu dem zu machen, was er noch nicht sei: zum Grunde 
der Straflosigkeit des schwersten Konkurrenzfalls. 

25) G.A. Bd. 42 S. 93 und Bd. 44 3. 131. ReifFel nimmt also bezüg- 
lich der Zulässigkeit nochmaliger Verfolgung einen eigenartigen Stand- 
punkt ein. Ganz folgerichtig hält er nochmalige Verfolgung für zulässig, 
wenn der Angeklagte im früheren Prozess freigesprochen worden ist; und 
muss sie für zulässig halten in dem vom Rg. Rechtspr. Bd. 6 S. 715 ent- 
schiedenen Falle (oben N. 7). 

26) Birkmeyer S. 684 K. 35, Kohlrausch S. 62 N. 4. 
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fehlenden Strafantrags gezogenen Folgerungen das Reichs- 
gericht durchaus inkonsequent sei. 27) 

2) M. E. wird der von der herrschenden Ansicht an- 
genommene Grundsatz, dass derselbe historische Vorgang, 
der einmal abgeurteilt worden ist, auch unter dem früher nicht 
berücksichten Gesichtspunkt eines ideell konkurrirenden 
Delikts nicht nochmals verfolgt werden darf, als richtig an- 
zuerkennen sein. Es ist dies oben als eine unerlässliche 
Forderung bezeichnet worden ; dass es im Sinne unseres gel- 
tenden Rechts liegt, dafür spricht die Bestimmung des § 26^^ 
dass Gegenstand der Urtheilsfindung die That ist und die 
hierauf bezügliche erwähnte Stelle der Motive (oben S. 151). 
Mehr wie eine Stütze, ein zwingender Beweis ist dies freilich 
nicht; ein solcher lässt sich aus den Rechtssätzen, aus denen 
auf die Anerkennung des Rechtsgedankens ne bis in idem 
geschlossen werden kann, nicht erbringen. Ein sehr ge- 
wichtiger Grund ist aber auch noch die Bestimmung des 
§ 415 St.P.O., wonach bei mehreren wegen derselben straf- 
baren Handlung zur Privatklage berechtigten, nachdem 
einer die Klage erhoben hat, den andern nur der Beitritt 
zu dem eingeleiteten Verfahren offen steht, und die Ent- 
scheidung zu gunsten des Beschuldigten ihre Wirkung auch 
gegenüber den anderen Berechtigten ausübt. Wenn bei 
dieser Bestimmung an den Fall der Idealkonkurrenz zu denken 
ist, so ist das ne bis in idem bezüglich der ideal konkurriren- 
den Verletzungen der anderen anerkannt; unverständlich aber 
wäre, warum das Urteil im Privatklageverfahren die spätere 
Verfolgung ideal konkurrirender Delikte ausschließen sollte, 
das auf öffentliche Klage hin ergehende Urtheil aber nicht. 
Dass aber bei § 415 St.P.O. an den Fall mehrerer Verletzter, 

2'^) Jenes Argument machen geltend Beling S. 424, v. Kries S. 596, 
Rosenfeld S. 359 N. 11, Berner, ne bis S. 45, Friedländer, Z.Str.W. Bd. 18 
S. 691. Die Inkonsequenz des Reichsgerichts rügen Reiflfel, G.A. Bd. 44 
S. 129 und Kohlrausch S. 62 N. 4, der übrigens die Ansicht des Reichs- 
gerichts bezüglich des Strafbefehls billigt. Zu vergleichen über die Frage 
sind hauptsächlich v. Kries S. 595 — 597; Berner, ne bis S. 44 — 48; Fried- 
länder, Z.St.W. Bd. 18 S. 690—695. Friedländer giebt (S. 690 N. 57) die 
Vertreter beider Meinungen an; hinzuzufügen sind als neuere Gegner 
des Reichsgerichts Beling, Birkmeyer, Rosenfeld, Köhler S. 179, Levis, 
Z.Str.W. Bd. 19 S. 370. Lowe-Hellweg bezeichnet die Frage als nicht un- 
zweifelhaft. 
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also den Fall der Idealkonkurrenz, zu denken ist, das stellt 
die vom Reichsgericht (E. Bd. 3 S.389) dargelegte Entstehungs- 
geschichte des Gesetzes ausser jeden Zweifel. Nach ihr steht 
fest, dass man bei Abfassung des Gesetzes an mehrere Ver- 
letzte gedacht hat; da der Wortlaut diese Auslegung zulässt 
— um nicht zu sagen nahe legt — so ist sie massgeblich; 
man darf, wie gegen Kohlrausch bemerkt werden muss, einem 
zwiefach deutbaren Gesetz, wenn der gewollte Sinn feststell- 
bar ist, weil einem dessen Ergebniss nicht gefallt, nicht die 
andere Deutung unterschieben. 

Der § 415 giebt weiter eine starke Stütze der Ansicht 
des Reichsgerichts, dass der Grundsatz keine Ausnahme 
erleidet, wenn ein Offizialdelikt abgeurtheilt worden ist, das 
konkurrirende Antragsdelikt aber mangels Strafantrags nicht 
berücksichtigt werden konnte. Beiden Fällen gemeinsam ist, 
dass ein ideal konkurrirendes Delikt wegen eines recht- 
lichen Hindernisses nicht abgeurtheilt werden konnte. 
Ergiebt der § 415, dass dem Gesetz der Schutz des Ange- 
klagten gegen wiederholte Strafverfolgung höher steht, als 
das Recht des Verletzten zu eigner Strafverfolgung, so muss 
er ihm wohl auch höher stehen, als sein blosses Antrags- 
recht, d. h. Recht, ein Verfolgungshinderniss zu beseitigen. 

Damit ist gesagt, dass keinesfalls der Satz allge- 
mein aufgestellt werden darf, dass ein rechtliches Ver- 
folgungshinderniss, insoweit es bestand, die Anwendung 
des Satzes ne bis in idem ausschliesse. Diesen Satz muss 
aber derjenige aufstellen, der sagt, dass die nothwendige 
Grundlage für die Geltung des Satzes die Anerkennung der 
Befugniss des Richters sei, die ihm zur Aburtheilung vorge- 
legte That in ihrer wirklichen Gestaltung frei zu ermitteln 
und nach dem Ergebnisse der ihm zustehenden umfassenden 
Verhandlung zu beurtheilen; denn diese Befugniss verträgt 
sich nicht mit irgend welchem rechtlichen Verfolgungs- 
hinderniss.26) Wenn also das Reichsgericht in seiner den 



2^) Auch nicht dem Antragserforderniss. Das Rg. sagt ja freilich be- 
züglich des Antragserfordernisses, dass durch fehlenden Antrag nicht die 
Erörterung der That unter dem Gesichtspunkt des Antragsdelikts, 
sondern nur die Anwendung des Strafgesetzes gehindert werde. Es 
giebt freilich kein Mittel dagegen, wenn das Gericht die Erörterung soweit 
erstreckt; ich will auch nicht behaupten, dass es schlechthin unzulässig seu 
Höpfner, Verbrechen, ü. 12 
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Strafbefehl betreflfenden Judikatur dieses ausspricht, und 
gleichwohl das frühere Fehlen des Strafantrags nicht als 
Grund fiir Zulässigkeit späterer Verfolgung des Antrags- 
delikts erachtet, so befindet es sich in einem unleugbaren 
Widerspruch mit sich selbst. 

Die Geltung des ne bis in idem wegen rechtlichen Ver- 
folgungshindernisses einzuschränken entbehrt auch der inneren 
Berechtigung. Es ergiebt sich aus seiner Geltung trotz 
rechtlichen Verfolgungshindernisses der Missstand, dass eine 
Strafthat nicht die gebührende Sühne findet. Der Misse- 
thäter, mag er unter dem früher geltend gemachten delik- 
tischen Gesichtspunkt freigesprochen oder verurtheilt sein, 
kommt zu gut davon. Dieser Missstand ergiebt sich aber 
auch sonst in Folge der Geltung des Satzes ne bis in idem, 
wo sie unbestritten ist, z. B. wenn der das Delikt qualifizi- 
rende Erfolg erst nach dem Urtheil eintritt. Ist er in diesem 
Falle geringer? Ist er denn überhaupt so gross? Es bleiben 
so viele strafbare Handlungen unbestraft, weil der Misse- 
thäter nicht zu fassen ist, dass es wirklich nicht so sehr dar- 
auf ankommt, ob in Folge einer zufallig sich ergebenden 
prozessualen Situation auch noch dann und wann einer durch- 
schlüpft oder zu milde bestraft wird. Ein grösserer Miss- 
stand ist die verbitternde Brutalität, die in der nochmaligen 
Verfolgung wegen desselben Vorgangs liegt. 28») 



Das Antragserforderniss darf nicht zu einem Hinderniss der Aufklärung des 
konkurrirenden Offizialdelikts werden. Aber der vom Rg. aufgestellte 
Satz ist zu allgemein. Ein Verfahren wegen Antragsdelikts bei fehlendem 
Antrag mit dem Ziel, nach Aufklärung des Sachverhalts in öflFentlicher 
Verhandlung auf Einstellung des Verfahrens zu erkennen, wäre durchaus 
wider den Sinn des Gesetzes. Entsprechend kann im Fall der Ideal- 
konkurrenz von einer Befugniss des Gerichts nach Belieben die That auch 
unter dem Gesichtspunkt des Antragsdelikts zu erörtern, nicht die Rede 
sein. — Wenn man übrigens die Befugniss, die wirkliche Gestaltung einer 
That frei zu ermitteln für die nothwendige Grundlage des Satzes ne bis 
in idem erklärt, so kann man dies doch vernünftiger Weise nur deswegen, 
weil nur dann die Möglichkeit erschöpfender Würdigung besteht, und es 
ist daher ungereimt, sich mit jener Befugniss zu begnügen und nicht auch 
diese Möglichkeit (also auch Anwendbarkeit des Strafgesetzes, das Antrag 
fordert) zur Voraussetzung der Anerkennung des Satzes ne bis in idem zu 
machen. 

28») Vgl. jedoch N. 30. 
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Keinesfalls ist es für die Grösse des sich ergebenden 
Missstandes bedeutsam, ob die Unmöglichkeit der Aburthei- 
lung im früheren Verfahren auf einem rechtlichen Hinderniss 
oder einem thatsächlichen beruht. Auch wirkt ein thatsäch- 
Hohes Hinderniss genau so hindernd wie ein rechtliches. 
Wenn man wegen Verfolgungshindernissen eine nochmalige 
Aburtheilung derselben That unter ideal konkurrirendem 
Gesichtspunkt zulassen will, so hat es Sinn, zu unterscheiden, 
zwischen Hindernissen, die durch gehörige Sorgfalt zu be- 
seitigen waren, und solchen, die dies nicht waren, nicht aber 
zwischen rechtlichen 2») und thatsächlichen Hindernissen. So 
weit den Schutz des Angeklagten gegen wiederholte Straf- 
verfolgung dem Verfolgungsinteresse unterzuordnen , wird 
aber wenig Neigung bestehen. 

Die Polemik des Reichsgerichts gegen die Rechtskraft- 
wirkung des amtsrichterlichen Strafbefehls scheitert 
m. E. an der Bestimmung des § 450 St.P.O., den das Reichs- 
gericht nicht interpretirt, sondern korrigirt. 30) Hier entsteht 

29) Auch rechtliche können möglicher Weise beseitigt werden, z. B. 
das Hinderniss fehlenden Antrags durch Benachrichtigung des Antrags- 
berechtigten. — Insoweit, als er die Betonung des Unterschieds von recht- 
lichen und thatsächlichen Hindernissen bekämpft, ist also Kohlrausch zu- 
zustimmen. 

3°) Ein näheres Eingehen auf diese rein prozessuale Frage kann hier 
unterbleiben, nachdem dargelegt ist, dass das Bestehen eines rechtlichen 
Verfolgungshindemisses kein zureichender Grund ist, die Rechtskraftwirkung 
des Urtheils einzuschränken. Im übrigen betrachte ich die reichsgericht- 
liche Rechtsprechung nicht nur als Abänderung, sondern auch als Ver- 
besserung des Gesetzes. Der Schutz des Angeklagten fordert, dass das 
ordentliche Verfahren zu einer definitiven Erledigung seiner That führt 
(wobei der Vorbehalt gemacht werden kann, dass vielleicht bei Ver- 
folgung bloss wegen Uebertretung, die nicht mit sonderlichen Unannehm- 
lichkeiten verknüpft zu sein pflegt, auf die Geltung des Satzes ne bis in idem 
verzichtet werden könnte). Wenn er aber die Annehmlichkeiten eines ab- 
gekürzten Verfahrens sich zu Nutze machen will, so kann ihm auch zu- 
gemuthet werden, dass er möglicher Weise mit demselben verknüpfte Un- 
annehmlichkeiten dulde. Im öfifentlichen Interesse ist es aber entschieden 
erwünscht, wenn Erledigung einer Sache durch Strafbefehl die nochmalige 
Verfolgung der That unter dem Gesichtspunkt des ideal konkurrirenden 
Delikts nicht ausschliesst. Mag theoretisch auch die Möglichkeit allseitiger 
Prüfung im Strafbefehlverfahren bestehen, praktisch wird in einem derartigen 
abgekürzten Verfahren die Prüfung doch eine minder umsichtige sein, und 
muss es sein, wenn der Natur des abgekürzten Verfahrens entsprechend, 

12* 
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daher de lege lata die Zweifelsfrage nicht, wie es im Hin- 
blick auf § 73 St.G.B. bei einer späteren Verurtheilung wegen 
ideal konkurrirenden Delikts zu halten ist. Wohl aber ent- 
steht sie, wenn eine Strafe durch polizeiliche Strafver- 
fügung festgesetzt ist; denn eine solche schliesst nochmalige 
Verfolgung wegen derselben That (reichsrechtlich) nicht 
aus. 31) Wir stehen hier vor einer Lücke des Gesetzes, 
einer Lücke, die aber unbedingt ausgefüllt werden muss, da 
der Wille des § 73, dass die That unter allen konkurriren- 
den Gesichtspunkten innerhalb der Grenzen des schwersten 
Strafgesetzes bestraft werde, unausgeführt ist, solange einer 
der konkurrirenden Gesichtspunkte nicht berücksichtigt ist; 
einer Lücke, deren Ausfüllung der § 2 St.G.B. übrigens 
oflfenbar kein Hinderniss bereitet. Leitend muss das Bestreben 
sein das Ziel, das der § 73 des Strafgesetzbuchs anstrebt, 
so gut zu erreichen, als die Lage der Dinge es ge- 
stattet. Zu dem Ende ist es unvermeidlich, in den Be- 
stand der unanfechtbar gewordenen Strafverfügung ein- 
zugreifen, soweit nicht etwa landesrechtlich die Strafver- 
fügung im Falle rechtskräftiger Verurtheilung ipso jure 
ausser Kraft tritt ;''^2) d^j. § ^^ will, dass unter allen Gesichts- 
punkten eine Strafe erkannt werde; darum muss die frühere 
Strafe der neu gefundenen Platz machen. Sollte zufallig 
die festgesetzte Strafe unter Berücksichtigung aller Gesichts- 
punkte angemessen erscheinen, so mag die Entscheidung 
dahin lauten, dass der Angeklagte auch des anderen Delikts 
schuldig sei, es aber bei der in der Strafverfügung festge- 
setzten Strafe sein Bewenden habe. Hingegen kann es dar- 
auf nicht ankommen, ob in dem früheren Verfahren das 
schwerere oder leichtere Strafgesetz angewendet worden ist, 

flott gearbeitet wird. Der Gesetzgeber hat allen Anlass, solchen thatsäch- 
lichen Verhältnissen Rechnung zu tragen. 

3^) Unbestritten ist allerdings auch dies nicht. S. v. Kries S. 597, 
598, der Bestimmungen wie dem § 10 des Preuss.G. v. 23. April 1883 die 
Gültigkeit abspricht. Die Unzulässigkeit nochmaliger Verfolgung kann 
namentlich auch nicht aus § 73 St.G.B. gefolgert werden, dem es gänzlich 
fern liegt, für diesen Fall eine Direktive geben zu wollen. Wenn bisher 
auf die That nur das mildere Gesetz angewendet war, so fuhrt ja das 
zweite Verfahren gerade zu der von § 73 gewollten Anwendung des 
strengeren Gesetzes. Vgl. Köhler S. 179. 

82) Vgl. das Preuss.G. § 10 Abs. 2. 
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dergestalt, dass ersteren Falls stets die obige oder eine ähn- 
liche Tenorirung zu wählen sei; eine solche Annahme ist nur 
möglich auf Grund der unzutreflfenden Vorstellung, dass in 
Fällen der Idealkonkurrenz der Gesichtspunkt des schwerer 
bedrohten Delikts auch im Einzelfall noth wendig höhere 
Strafbarkeit begründe, als der Gesichtspunkt des leichter 
bedrohten Delikts, oder die That überhaupt nur unter dem 
Gesichtspunkt des schwerer bedrohten Delikts zu bestrafen 
sei. Ist endlich die früher erkannte Strafe bereits vollzogen, 
so wird sie, wenn es Freiheitsstrafe war, in analoger An- 
wendung des § 7 St.G.B. auf die zu erkennende Strafe in 
Anrechnung zu bringen sein; wenn es Geldstrafe war, die- 
selbe auf Grund der Aufhebung der früheren Straffestsetzung 
durch das Urtheil zurückzuzahlen sein.33) 

Dass das Reichsgericht den Grundsatz ne bis in idem 
auch dann anwendet, wenn das frühere Gericht unzulässiger- 
weise bezüglich des einen Gesichtspunkts Verweisung an ein 
höheres Gericht vorgenommen hatte, und wenn ausnahms- 
weise die Idealkonkurrenz nach dem Kumulationsprinzip be- 
handelt wird, ist nur folgerichtige Durchführung des Ge- 
dankens, dass der Satz ne bis in idem sich auf dieselbe That 
bezieht. 

II. Bei den unselbständigen Verbrechen. 

I. Auch hier will ich zunächst die derzeit vertretenen 
Ansichten darlegen. 

a) Die Praxis. 

Bei den Kollektivdelikten nimmt das Reichsgericht 
an, der Grundsatz ne bis in idem reiche ebensoweit, als das 
Recht des (zuerst urtheilenden) Gerichts seine Entscheidung 
zu erstrecken, und zwar ohne Unterschied, ob die Gewerbs- 
oder Gewohnheitsmässigkeit ein That best andsmerkmal oder 
nur einen Qualifikationsgrund bilde. Begründet wird die 
Annahme, dass der Aburtheilung von Einzelfällen, die gemäss 
§ 263 aus dem Gesichtspunkt des unter Anklage gestellten 
Kollektivvergehens in den Kreis der Entscheidung hätten 

33) Vgl. den Komm.Ber. des Abg.Hauses S. 10 zum Preuss.G. v. 
23. April 1883. Wenn § 7 eine solche Bestimmung- bezüglich der Geld- 
strafe nicht enthält, so erklärt sich dies genugsam daraus, dass das Aus- 
land die ihm gezahlte Geldstrafe wegen einer Verurtheilung in Deutschland 
nicht zurückzahlen wird. 
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gezogen werden können, der Satz ne bis in idem entgegen- 
steht, damit, dass sie infolge der Deliktseinheit unter den 
Begriflf der Identität der That fallen. „Es würde, wenn vor 
der Venirtheilung begangene Handlungen erst nachher zum 
Vorschein kommen, um eine Wiederaufnahme des Verfahrens 
behufs einer Aenderung der erkannten Strafe sich handeln", 
was nach der St.P.O. zu Ungunsten des Angeklagten nicht 
zulässig ist.34) Es ist auch gleichgültig, ob früher nicht be- 
rücksichtigte Einzelakte wegen mangelnder Kunde von ihrem 
Vorhandensein nicht berücksichtigt werden konnten, oder ob 
sie wegen eines Irrthums über das anzuwendende Strafgesetz 
oder über den Umfang des Rechtes zur Aburtheilung ausser 
Betracht geblieben sind; 35) ob sie an demselben oder an 
einem anderen Ort begangen sind, als die früher abgeurtheilten 
Einzelakte.36) Unzulässig ist auch die Verfolgung früher 
nicht berücksichtigter Einzelakte unter dem Gesichtspunkte 
eines ideal konkurrirenden Delikts.^?) Hingegen gilt der 
Satz ne bis in idem nicht für die Handlungen, die nach der 
Verkündung eines nur mit Revision anfechtbaren Urtheils 
liegen, weil sonst die Verkündung der Venirtheilung wegen 
Kollektivdelikts den Angeklagten berechtigen würde, das 
Delikt (bis zur Rechtskraft des Urtheils) straffrei zu wieder- 
holen.38) 

Es ist nun aber zu beachten, dass das Reichsgericht einen 
grossen Unterschied macht zwischen dem Fall, dass im Vor- 

8*) Rg. Bd. 7 S. 34. — Vgl. auch Rg. Bd. 24 S. 420: „Das wirkliche 
Vorhandensein der Gewerbs- oder Gewohnheitsmässigkeit bringt es kraft 
der dadurch begründeten Deliktseinheit und in Folge des sachlichen Zu- 
sammenhangs mit sich, dass auch die in der Anklage nicht bezeichneten 
historischen Einzelfalle des strafbaren Thuns mitumfasst und ergriffen werden, 
weil sie dann nicht mehr als selbständige Strafthaten, sondern als blosse 
Bestandtheile der Gesammthandlung in Betracht kommen". 

8*) Rg. Bd. 7 S. 230. 

8Ö) Rg. Bd. 24 S. 243. 

87) Rg. Bd. 7 S. 229, Bd. 23 S. 7, Bd. 28 S. 283. (A. M., m. E. un- 
stichhaltig Bockshammer, Ober die Anwendung des Grundsatzes Ne bis 
in idem auf dem Gebiet des fortgesetzten und Kollektivdelikts, Tüb. Diss. 

1896, s. 38, 39.) 

38) Rg. Rspr. Bd. 3 S» 739 (E. Bd. 7 S. 229). Das Rg. macht freiUch 
den Vorbehalt, dass nach den Umstanden des Falls die gesammte frühere 
und spätere Thätigkeit als ein aus demselben Entschlüsse hervorgegangenes 
ununterbrochenes Handeln zu einer Einheit zusammengefasst werden könnte. 
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prozess ein verurtheilendes Erkenntniss, und dem, dass eine 
Freisprechung erging. 

Ist der Angeklagte wegen Kollektivdelikts verurtheilt 
worden, dann tritt die eben dargelegte Rechtskraftwirkung 
bezüglich aller vor dem Urtheil liegender Einzelakte ein. 
Man wird sich hierbei daran erinnern müssen, dass G^werbs- 
mässigkeit nach Rg. 12, 391 angenommen werden kann, auch 
wenn nur eine einzige Begehungshandlung festgestellt wird. 

Ist der Angeklagte wegen gewerbsmässigen Delikts an- 
geklagt, auch wegen eines Falles (oder wohl auch mehrerer 
Einzelfalle) verurtheilt worden, aber unter Verneinung der 
Gewerbsmässigkeit, so schliesst diese Entscheidung eine neue 
Verfolgung wegen gewerbsmässigen Delikts aus, nicht 
nur bezüglich der damals in der Anklage vorgebrachten, 
sondern auch wegen aller andern vor dem früheren Urtheil 
liegenden Fälle; sie schliesst nicht aus eine Anklage wegen 
nicht durch Gewerbsmässigkeit qualifizierten Delikts bezüg- 
lich aller konkreten Einzelhandlungen, die damals nicht in 
der Anklage vorgebracht worden sind, und zwar deshalb, 
weil diese Fälle infolge der Verneinung der Gewerbsmässig- 
keit damals nicht mit zur Aburtheilung gelangt sind.39) 

Ist der Angeklagte von der Anklage des gewerbs- 
mässigen Delikts pure freigesprochen, so muss aus den 
gleichen Gründen das Gleiche gelten, ^o) 

Die Frage nach der Zulässigkeit einer späteren Ver- 
folgung wegen nicht qualifizierten Delikts taucht nur bei 
denjenigen Kollektivdelikten auf, bei denen die Gewerbs- 
oder Gewohnheitsmässigkeit Straferhöhungsgrund ist. Bei 
denjenigen Kollektivdelikten also, bei denen die Gewerbs- 
mässigkeit Thatbestandsmerkmal ist, begründet die Frei- 
sprechung den Satz ne bis in idem bezüglich aller vor dem 
Urtheil liegenden Einzelhandlungen. *i) 

88) Rg, Bd. 23 S. 230. 

*o) Rg. Bd. 24 S. 420. 

*i) Rg. Bd. 26 S. 299. Das Rg. meint hier im Hinblick auf § 284, 
dass die in der Anklage bezeichneten konkreten Vorgänge nicht als selb- 
ständige Straüalle, sondern nur als Betätigungen des Willens in Betracht 
kommen, aus dem Glücksspiele einen fortgesetzten Erwerb zu erzielen, und 
schliesst daraus den Verbrauch der Strafklage wegen der gesammten unter 
den Gesichtspunkt des gewerbsmässigen Handelns fallenden Thätigkdt (bis 
zum Tage des Urtheils). 
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Wenn der Angeklagte wegen fortgesetzten Delikts 
verurtheilt worden ist, gleichviel, ob die Anklage fortgesetztes 
Delikt oder mehrere selbständige Handlungen angenommen 
hatte, so sind damit nach Ansicht des Reichsgerichts erledigt 
alle früher verübten Einzelakte, die einen Bestandtheil dieses 
fortgesetzten Delikts bilden, auch wenn sie erst später be- 
kannt geworden sind. Dass dabei thatsächlich Einzelakte 
straflos bleiben können, welche, wenn sie bekannt gewesen 
wären, zu Ungunsten des Angeklagten Einfluss geübt haben 
würden, verkennt das Reichsgericht natürlich nicht, meint 
aber, dass dies dem Grundsatze gegenüber, dass (von 
§§ 399 ff- abgesehen) eine nochmalige Strafverfolgung wegen 
einer bereits rechtskräftig abgeurtheilten That schlechter- 
dings unterbleiben solle, nicht in Betracht kommen könne. 
Es handele sich dabei um eine Konsequenz des Umstands, 
dass, wo eine Mehrheit von Handlungen zu einer juristischen 
Einheit zusammengefasst werde, diese Einheit als solche in 
allen juristischen Beziehungen zu behandeln sei>2) Vor 
einem Missverständniss muss gewarnt werden. Die Ver- 
urtheilung wegen fortgesetzten Verbrechens schafft nicht 
gleich der Verurtheilung wegen Kollektivdelikts res judicata 
bezüglich aller vor dem Urtheil liegenden gleichartigen 
Handlungen; sondern es bedarf in dem späteren Verfahren 
einer besonderen thatsächlichen Feststellung, dass zwischen 
der früher abgeurtheilten That und dem jetzt vorliegenden 
Vorgange derjenige Zusammenhang bestehe, der den letzteren 
nur als einen weiteren, für sich unselbständigen Ausführungs- 
akt der rechtskräftig abgeurtheilten Strafthat erscheinen 
lasse; dass er also, wenn er früher bekannt gewesen wäre, 
den Gegenstand der früheren Aburtheilung mit gebildet 
haben würde. 4'^) Die Rechtskraft von Strafurtheilen kann 
niemals die nach der Urtheils verkündung vorgenommenen 
Handlungen des Thäters umfassen; aber andererseits darf 
nicht der Moment der Urtheilsverkündung einseitig betont 



*2) Rg. Bd. 9 S. 348. Ebenso OLG. München v. 6. August 1883 (mit- 
getheilt G.A. Bd. 44 S. 133). 

*3) Rg. Bd. 9 S. 349. Einer verneinenden Feststellung in dieser Be- 
ziehung bedarf es nur, wenn der Angeklagte geltend macht, dass der zur 
Anklage gesteile Vorgang ein Theil der bereits abgeurtheilten fortgesetzten 
That sei. Arg. Rg. Bd. 5 S. 108. 
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werden; es kann bei fortgesetzten Gesetzesübertretungen nicht 
bloss erst die Verurtheilung des Thäters, sondern auch schon 
irgend ein früherer geeigneter Umstand, beispielsweise die 
Eröflfnung des Strafverfahrens, die Zustellung der Anklage- 
schrift oder des EröfFnungsbeschlusses, die Ladung zur Haupt- 
verhandlung den zum voraus auf künftige Wiederholung be- 
stimmter Handlungen gerichteten Vorsatz wirksam unter- 
brechen und so den späteren Handlungen des Thäters den 
Stempel einer selbständigen That aufdrücken. ^4) In An- 
sehung von Entscheidungen, die eine Bestrafung aussprechen, 
spricht sich das Reichsgericht an anderer Stelle noch näher 
aus: der Entschluss, trotz der in der Bestrafung liegen- 
den Warnung dieselben Handlungen weiter zu verüben, 
sei an sich ein wesentlich anderer und strafbarerer, als der 
vor der Bestrafung liegende ursprüngliche Entschluss, und 
dass er dies insbesondere auch nach dem Willen des Ge- 
setzes sei und sein solle, ergäben die vielfach angedrohten 
strengeren Rückfallstrafen. ^ 5) 

Was hier als Regel vorangestellt ist, erleidet eine Aus- 



*4) Rg-. Bd. 36 S. 43, 44. Hier wird weiterhin eine interessante Spezial- 
frage entschieden: Die fortgesetzte Handlung war im Machen schwinde! - 
hafter Inserate gefunden worden (§ 4 G. v. 27. Mai 1896); ein derartig-es 
Inserat war vor dem massgebenden Zeitpunkt (in concreto der Urtheils- 
verkündung) aufgegeben, und am ersten und dritten Tage nachher von der 
Zeitung- gebracht worden; galt hierfür ne bis in idem? Das Rg-. entschied, 
die Veröffentlichung- der Anzeigen nach der Urtheilsverkündung sei der 
Angeklagten — wenn nicht etwa ein Widerruf der Bestellung unmöglich, 
oder die Bestellung ihr augenblicklich nicht mehr erinnerlich gewesen sei 
— gleich einer eigenen Handlung- zuzurechnen; sie dürfe nicht als blosser 
Erfolg betrachtet werden (S. 45), noch von einem blossen Geschehenlassen 
die Rede sein, das dem positiven Thun nicht gleich stehe: „Da die Ver- 
öffentlichungen rechtlich als eigene Handlung der Angeklag-ten zu gelten 
haben, so verkörpern sie ein positives Thun derselben''. — Es kommt 
m. E. allein darauf an, ob ein Unterlassungsdelikt nach dem Urtheil kon- 
struirt werden kann, was ich dahingestellt sein lasse. Die in Anführungs- 
zeichen gesetzten Worte des Reichsgerichts dürfen wohl kaum den An- 
spruch erheben, als Begründung der Annahme eines Unterlassungsdelikts 
zu gelten. 

*^) Rg. Bd. 20 S. 317, 318. Entsprechend dieser Auffassung erachtet 
das Rg. es für gleichgültig, ob die Strafe durch ein wirkliches Strafurtheil 
oder im Verwaltungswege durch ein Submissionsverfahren bzw. durch einen 
Strafbescheid auferlegt ist. 
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nähme: eine Verurtheilung wegen fortgesetzten Delikts be- 
gründet nicht res judicata bezüglich unberücksichtigter Einzel- 
akte, wenn die Rechtsordnung der sonst durch § 263 StP.O. 
gebotenen umfassenden Würdigung der That durch den er- 
kennenden Richter eine Schranke zieht, ohne die darüber 
hinausfallenden Ausfuhrungshandlungen für straflos zu er- 
klären, vielmehr unter Aufrechterhaltung der Strafdrohung. 
Als solchen Fall lernten wir schon früher den Fall kennen, 
dass die an verschiedenen Orten fortgesetzte Handlung ver- 
schiedenem Landesrecht unterfallt. Hier ist aus der recht- 
lichen Schranke der Verfolgung — während eine thatsäch- 
liehe Hinderung, z. B. durch Unkenntniss der Vorgänge dem 
ne bis nicht entgegensteht — zu folgern, dass die im ersteren 
Verfahren nicht verfolgbaren Handlungen späterem Verfahren 
vorbehalten bleiben. „Das Gesetz würde in sich wider- 
sprechend sein, wenn es den Inhalt hätte, dass die Verfol- 
gung einer That unzulässig würde wegen Verbrauches der 
Straf klage durch ein Verfahren, das gegen jene That nicht 
gerichtet werden durfte." ^6) 

Wenn der Angeklagte durch rechtskräftiges Urtheil 
wegen fortgesetzten Delikts verurtheilt worden ist unter der 
gleichzeitigen Feststellung, dass eine gleichartige (nach den 
abgeurtheilten Fällen liegende) Handlung als selbständige 
zu betrachten (und demgemäss nicht mit abzuurtheilen) sei, 
so ist dieses Sach- und Rechtsverhältniss bindend festgestellt. 
Der Richter, der die letztere abzuurtheilen hat, darf also 
nicht jetzt die Selbständigkeit der letzteren verneinen, sie für 
einen Theil des abgeurtheilten fortgesetzten Verbrechens er- 
klären und wegen res judicata das Verfahren einstellen.*^) 

Entsprechend hat das Reichsgericht dann, wenn ein 
früheres rechtskräftiges Urtheil wegen mehrerer selbständiger 
(gleichartiger) Handlungen verurtheilt hat, es für unstatthaft 
erklärt, den Grundsatz ne bis in idem anzuwenden auf andere 
gleichartige vor dem früheren Urtheil liegende Handlungen, 
mit der Begründung, dass diese mit den früher abgeurtheilten 
zusammen in Wahrheit ein fortgesetztes Delikt bilden. Das 
später urtheilende Gericht, meint das Reichsgericht, „ist 
nicht befugt, sich hierbei in direkten Widerspruch mit dem 

4«) Rg. Bd. 32 S. 58. 
*7) Rg. Bd. 35 S. I. 
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früheren rechtskräftigen Urtheile zu setzen und — abweichend 
von diesem und in den Bestand desselben eingreifend — 
festzustellen, dass diese rechtskräftig für selbständige, ja als 
durch verschiedene Handlungen begangen erachteten Straf- 
thaten dieser Selbständigkeit entbehren und nur unselb- 
ständige Bestandtheile eines von ihm als vorhanden ange- 
nommenen anderweiten Delikts seien." Wären dem früheren 
Richter die anderen Fälle bekannt geworden, so würde 
er von seinem, dem rechtskräftigen Urtheile zu Grunde 
liegenden, Standpunkt aus sie als andere Thaten im Sinne 
des § 265 St.P.O. zu betrachten gehabt haben, daher nicht 
ohne weiteres zum Gegenstand seiner Aburtheilung haben 
machen dürfen. Damit sei aber auch für den späteren, zur 
Entscheidung über die Anwendbarkeit des Grundsatzes „ne 
bis in idem" berufenen Richter die Frage der Identität ver- 
neint. Hingegen soll das jetzt urtheilende Gericht freie 
Hand haben, die ihm vorliegenden Fälle im Verhältniss zu 
einander als fortgesetztes Delikt oder als eine Mehrzahl 
selbständiger Delikte aufzufassen, ^ö) 

Das Reichsgericht ist noch einen Schritt weiter gegangen. 
Auch dann, wenn das früher rechtskräftige Urtheil sich nur 
mit einem Einzelfall beschäftigt hat, soll es unzulässig sein, 
später zu Tage tretende Fälle als ein fortgesetztes Ver- 
brechen mit jenem zu erachten und darauf die Annahme der 
res judicata zu gründen. Der Umstand, dass in dem früheren 
Urtheil sich nirgends eine Andeutung findet, „dass das Ge- 
richt diesen Fall nicht als selbständig abgeschlossene Hand- 
lung, sondern nur als Glied in einer Kette noch unbekannter 
weiterer Ausführungshandlungen auffasse und bestraft haben 
wolle", genügt dem Reichsgericht zu der Annahme, dass 
eine Feststellung, der Vorsatz des Angeklagten habe schon 
damals sich weiter erstreckt, als in dem früheren Urtheil 
angenommen, insbesondere die jenem Fall nachfolgenden 
jetzt zur Anklage stehenden Fälle umfasst, nur auf Grund 
neuer Prüfung des bereits durch rechtskräftiges Urtheil er- 
ledigten früheren Falles möglich, somit unstatthaft sei.*^) 

Die Frage, ob bei Freisprechung von der Anklage 

«) Rg. Bd. 15 S. 28. 

*9) Rg. Bd. 26 S. 164. A. M. O.L.G. München Bd. 2 S. 556 (berichtet 
von Farnbacher G.S. Bd. 54 S. 389). 
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wegen fortgesetzten Delikts der Verfolgung eines früher 
nicht berücksichtigten Einzelakts der Grundsatz „ne bis in 
idem" entgegensteht, ist vom Reichsgericht verneint worden, ^o) 

In BetreflF der Dauer verbrechen ist vom Reichsgericht 
in einem Fall, wo es sich um unerlaubte Auswanderung eines 
Landwehroffiziers handelte (§ 140 Ziflf. 2), der, rechtskräftig 
freigesprochen, mit Rücksicht auf seine fortdauernde Ab- 
wesenheit abermals angeklagt worden war, der Satz ne bis 
in idem für durchgreifend erachtet worden; eben unter Hin- 
weis darauf, dass es sich hier um ein delictum continuatum 
nicht reiteratum handle. Die Annahme, dass durch den 
illegalen Dauerzustand zwei und mehrere nach gewissen Zeit- 
abschnitten bemessene Delikte, etwa so viele, als zum Gegen- 
stand der Anklage gemacht werden möchten, verübt werden, 
von welchen die Aburtheilung des einen diejenige des andern 
nicht berühre, müsse zu der Konsequenz führen, dass nicht 
bloss bei Freisprechungen, sondern auch bei Verurtheilungen 
der Satz ne bis in idem unanwendbar wäre, und bei be- 
harrlicher Abwesenheit daher nochmalige und wiederholte 
Bestrafung eintreten könnte, eine Ansicht, die bisher weder 
in der Doktrin noch in der Praxis Anerkennung gefunden 
habe. 

Ebenso hat nach einer Zeitungsnachricht das O.L.G. 
Düsseldorf in einem Urtheil vom i. Dezember 1906 erkannt 
bei fortdauernd unterlassener Impfung, eben weil es sich 
hier um ein Dauerdelikt handle; wohingegen in der Deutschen 
Juristenzeitung Bd. 4 S. 340 referiert wird, dass das O.L.G. 
Hamburg in ständiger Praxis auf Grund der Annahme, dass 
die Uebertretung des § 14 Abs. 2 des Impfgesetzes vom 
8. 4. 1878 ein Dauerdelikt darstelle, die Ansicht befolge, dass 
die einmal erfolgte Aburtheilung nicht wiederholte Ver- 
urtheilung ausschliesse, falls die Kinder trotz wiederholter 
amtlicher Aufforderung der Impfung entzogen bleiben.^i) 

Von Interesse wird es endlich hier noch sein, eines Falls 
der Verbrechenseinheit zu gedenken, in dem Zweifel auf- 
tauchen können: wie es nämlich steht bei Abgabenhinter- 

50) Urtheil v. 16. Dezember 1901, Jur.Z. Bd. 7 S. 250. 

*^) Die Württembergische Praxis verneint auf Grund des besonderen 
Charakters des Impfgesetzes als Zwangsgesetzes die Deliktseinheit; vgl. 
Bockshammer S. 57 N. 3. 
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Ziehung, deren Strafe in erster Linie nach einem vielfachen 
der hinterzogenen Abgabe bemessen wird, vorausgesetzt, 
dass eine einheitliche That vorliegt, der Umfang der Hinter- 
ziehung sich aber nachträglich als viel grösser herausstellt, 
als vorher festgestellt war. Das Reichsgericht hat es in 
diesem Falle — in concreto war auf Grund des Schaum- 
weinsteuergesetzes wegen Verheimlichung von Schaumwein 
im Keller auf Strafe erkannt, hinterher wurde auch noch auf 
dem Boden verborgener Schaumwein entdeckt — verneint, 
dass das hier massgebende Prinzip der Straf bemessung einen 
Grimd abgebe, die hier zu erörternde Frage nach der Iden- 
tität der That aus andern Gesichtspunkten zu entscheiden, 
wie bei andern Strafthaten, rücksichtlich deren die Strafe 
unter allen Umständen nach dem Ermessen des Richters zu 
bestimmen ist.^i*) 

b) In der Litteratur ist die Frage der rechtskräftigen 
Erledigung bei den Kollektivdelikten und den fort- 
gesetzten Verbrechen nicht unbestritten. 

Als Autor, der für Geltung beim Kollektivdelikt 
eingetreten ist, nenne ich zunächst Löwe, der durchaus auf 
dem Standpunkt des Reichsgerichts steht, also dem ver- 
urtheilenden Erkenntniss eine in viel stärkerem Masse kon- 
sumirende Wirksamkeit zuschreibt als dem freisprechenden. 
Weiter Rosenfeld, der betont, dass die Einheit der That das 
entscheidende sei, aber auf die Frage, ob verurtheilendes 
und freisprechendes Erkenntniss einander gleichstehen, nicht 
eingeht. Letzteres gilt auch von Binding, und was die 
Speziallitteratur betrifft, von Max Berner, Borgmann, Eich- 
horn und Wachenfeld. Ausdrücklich abgelehnt wird die 
Unterscheidung von verurtheilenden und freisprechenden Er- 
kenntnissen von V. Liszt, Dörr und Beling, welch letz- 
terer gegen das Reichsgericht hervorhebt, dass die Auf- 
fassung des Richters im ersten Prozesse über Identität oder 
Nichtidentität den Richter im zweiten Prozesse nicht binde. ^2^ 



5i') Vgl. oben § 19 N. 38. 

»2) Löwe N. 30c vor § 151, Rosenfeld S. 357 N. 8, Binding, Hdb. Bd. i 
S. 560, Max Berner S. 98, Borgmann S, 55, Eichhorn, G.S. Bd. 38 S. 431,. 
s. jedoch auch S. 437, Wachenfeld S. 120, v. Liszt § 55 N. 8, Dörr S. 2i6f.^ 
Bennecke-Beling S. 413, 414, insbes. N. 38. 
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Die eingehendste Erörterung der Frage findet sich in der 
Tübinger Doktordissertation von Bockshammer. 

Bockshammer erörtert zunächst (S. 22S.) den Umfang 
der Rechtskraft des Kriminalurtheils. Er stellt Einigkeit 
darüber fest, dass nur die Entscheidung, nicht auch ihre 
Gründe in Rechtskraft übergehen. Also nicht die sog. that- 
sächlichen Feststellungen. Gegenstand der Entscheidung 
aber ist nicht bloss Feststellung, ob aus der im Eröflfnungs- 
beschluss bezeichneten That ein staatliches Recht auf Strafe 
hervorgeht, bejahendenfalls wie der Strafantrag nach Art 
und Höhe beschaffen ist, sondern auch die juristische Quali- 
fikation der That, d. h. die Frage, ob die That des An- 
geklagten ein bestimmtes Delikt darstellt; nicht hingegen 
die präjudiziellen Fragen, ob die einzelnen Thatsachen, aus 
denen sich die That zusammensetzt, dieses bzw. jenes Delikts- 
merkmal darstellen. Was hiemach rechtskräftig festgestellt 
wird, gilt nun aber nicht bloss für die That in der Gestalt 
und dem Umfang, wie sie sich nach dem Ergebniss der Ver- 
handlung darstellt, sondern auch für jede andere Gestalt und 
für einen grösseren, weitere Einzelhandlungen in sich be- 
greifenden Umfang, in welchem sich die That auf Grund 
späterer Ermittelungen darstellen sollte, und zwar deshalb, 
weil der Grundsatz ne bis in idem neue Anklage und Ver- 
urtheilung auf Grund des veränderten Bildes der That ver- 
bietet. Hiernach gelangt Bockshammer dahin, in Beziehung 
auf das Gebiet des Kollektivdelikts folgende Grundsätze auf- 
zustellen: 

1. Der Richter stellt rechtskräftig fest, dass die That in 
der Gestalt, wie sie ihm zur Beurtheilung vorliegt, also die 
konkreten Einzelhandlungen, welche faktisch den Gegenstand 
der Urtheilsfindung bilden, das bestimmte einheitliche oder 
die bestimmten mehreren selbständigen Delikte darstellen. 

2. Wird eine weitere Handlung derselben Person zum 
Gegenstande der Anklage gemacht, so hat der über dieselbe 
erkennende Richter darüber zu befinden, ob dieselbe zu der 
früher abgeurtheilten That im Verhältniss der Deliktseinheit 
oder der Deliktsmehrheit steht. 

3. Da über eine That nur einmal abgeurtheilt werden 
darf (ne bis in idem), so ist die rechtskräftige Feststellung 
des Thatrichters (Ziff. i) über die Qualifikation bzw. Straf- 
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losigkeit der That nicht nur für diejenigen Einzelhandlungen 
rechtskräftig, welche den Gegenstand der Urtheilsfindung 
gebildet haben, sondern auch für diejenigen weiteren, welche 
zusammen mit den letzteren eine einheitliche That bilden, 
insbesondere im Verhältniss der Deliktseinheit zu denselben 
stehen. 

Auf dieser Grundlage gelangt Bockshammer zu nach- 
stehenden Folgerungen: 

I. Wenn der frühere Richter wegen Kollektivdelikts 
verurtheilt hat, so ist damit auch für alle im Urtheil nicht 
festgestellten, vom Standpunkt materieller Wahrheit in den 
Kreis der Deliktseinheit gehörendea Einzelfalle die Eigen- 
schaft, selbständige Handlungen zu sein, verneint. Der spätere 
Richter hat zu prüfen, ob die ihm vorgelegten Fälle mit den 
bereits abgeurtheilten ein einheitliches Delikt bilden. An die 
Annahme der Deliktseinheit ist er durch die Rechtskraft des 
früheren Urtheils gebunden. Kommt er hiernach zu dem 
Resultat, dass die ihm zur Aburtheilung vorliegende That in 
den Kreis der vom früheren Richter angenommenen Delikts- 
einheit fällt, so dass dieser, wenn ihm die weiteren Einzel- 
fälle bekannt gewesen wären, seine Entscheidung auf die- 
selben hätte erstrecken können, so steht der Verurtheilung 
der Grundsatz ne bis in idem entgegen. Ob der frühere 
Richter dies hätte thun können, darüber entscheidet der 
spätere Richter frei. Er würde jedoch eines Widerspruchs 
gegen das rechtskräftige Urtheil sich schuldig machen, 
beispielsweise, wenn wegen gewohnheitsmässiger Kuppelei 
verurtheilt war, und er von einer weiteren in die Zeit der 
abgeurtheilten Kuppeleiakte fallenden kupplerischen Einzel- 
handlung feststellen wollte, dass sie nicht gewohnheitsmässig 
verübt sei und ein selbständiges Delikt bilde. ^3) 

^) Vgl. S. 30, 36, 37. Bockshammer hat nicht sehr deutlich aus- 
gesprochen, was er eigentlich meint. Ich verstehe ihn so: der spätere 
Richter beurtheilt frei (um beim Kuppeleibeispiel zu bleiben), ob der ihm 
zur Aburtheilung unterbreitete Vorgang Kuppelei darstellt; er darf aber, 
wenn er solche annimmt, nicht die Gewohnheitsmässigkeit verneinen, ins- 
besondere auch dann nicht, wenn er meint, der frühere Richter habe zu 
Unrecht Gewohnheitsmässigkeit angenommen. Würde der frühere Richter 
bei Kenntniss der neuen Fälle und gleicher Beurtheilung derselben, wie sie 
durch den späteren Richter erföhrt (abgesehen jedoch von dem für die 
Deliktseinheit massgebenden Kriterium, im Beispielsfall der Gewohnheits- 
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Wenn hiernach das Urtheil, das ein Kollektivdelikt 
feststellt, regelmässig konsumirende Wirkung hat bezüglich 
aller Einzelakte, die zur Deliktseinheit gehören, so erleidet 
das doch eine Ausnahme bezüglich der nach dem Urtheil 
liegenden Einzelfälle. •'»4) Weil eine Berücksichtigung der zur 
Zeit der Urtheilsfällung noch gar nicht geschehenen That- 
sachen rechtlich unmöglich ist, können sie den Gegenstand 
einer neuen Anklage bilden; insoweit liegt also die Möglich- 
keit eines bis in idem vor. 5^) 

2. Wenn bei denjenigen Delikten, bei denen die Gewerbs- 
mässigkeit (usw.) erschwerender Umstand ist, das rechts- 
kräftige Urtheil ein oder mehrere selbständige Einzel- 
delikte festgestellt hat, so ist damit keineswegs verneint, 



mässig-keit), Deliktseinheit angenommen haben, die Entscheidung auf die 
neuen Fälle haben ausdehnen müssen, dann gilt ne bis in idem. — Ist 
dies die Auffassung von Bockshammer, so irrt er allerdings, wenn er 
S. 40 erklärt, bezüglich der konsumirenden Wirkung des ein Kollektiv- 
delikt oder fortgesetztes Delikt feststellenden Urtheils sich in Einklang mit 
dem Reichsgericht zu befinden. Ich vermag es der reichsgerichtlicben 
Judikatur nicht zu entnehmen, dass dem späteren Richter die freie Prüfung 
entzogen sein soll, ob der ihm unterbreitete Einzelakt den Charakter der 
Gewerbs- oder Gewohnheitsmässigkeit an sich trägt. (Ganz oflfenbar scheint 
mir Bockshammer von der Meinung des Reichsgerichts abzuweichen be- 
züglich des fortgesetzten Verbrechens. Diesbezüglich sagt er S. 30, wenn 
der frühere Richter eine Reihe von Unterschlagungen festgestellt habe, die 
unter Verletzung desselben Pflichtverhältnisses begangen wurden, und die- 
selben als fortgesetztes Delikt qualifizirt habe, dann könne ein nachträglich 
mit einem weiteren Unterschlagungsakt befasster Richter nicht unter Miss- 
achtung des die ganze Kette von Unterschlagungen als einheitliches Delikt 
behandelnden rechtskräftigen Urtheils jenen Einzelakt als selbständiges 
Delikt qualifiziren. Hier liegt doch ein offenbarer Widerspruch zu der von 
ihm selbst angeführten Entscheidung Bd. 9 S. 349 vor.) Danach kann die 
angebliche Uebereinstimmung mit dem Reichsgericht mich nicht an der 
vorstehend seinen Ausführungen gegebenen Deutung irre machen. 

**) Genauer: der nach Verkündung eines durch Berufung nicht mehr 
anfechtbaren Urtheils liegenden Fälle. Ob solche mit den vor dem Urtheil 
liegenden Deliktseinheit bilden, ist Frage des einzelnen Falls (Einheit des 
Vorsatzes entscheidet). S. 45, 46. 

55) Gleicher Ansicht Heinsheimer, Z.Str.W. Bd. 20 S. 570. Bocksh. 
zitiert als gl. A. auch Glaser in Grünhut's Z. Bd. 12 S. 318 und Binding, 
Hdb. Bd. I S. 560 N. 49. Letzterer gründet aber die Zulässigkeit neuer 
Verfolgung auf die Annahme eines neuen Verbrechens, und auch Glaser 
scheint mir das zu thun. 
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dass der Angeklagte das Delikt gewerbsmässig (usw.) be- 
trieben habe. Aus der Feststellung eines Einzeldelikts folgt 
nur, dass die konkrete Einzelhandlung einen solchen Umstand 
nicht erkennen lässt. Werden mehrere selbständige Delikte 
festgestellt, so spricht das Urtheil nur aus, dass die den 
Gegenstand der Urtheilsfindung bildenden Vorfalle für sich 
betrachtet selbständige Handlungen bilden, verneint also 
weder gewerbsmässigen Betrieb, noch dass die abgeurtheilten 
Fälle Bestandtheile eines Kollektivdelikts sind.^^) Es schafft 
also diesbezüglich keine rechtskräftige Entscheidung. Auch 
ein ausdrücklicher Ausspruch des Urtheils über das Ver- 
hältnis der abgeurtheilten zu nicht abgeurtheilten Einzelfallen 
geht nicht in Rechtskraft über. Der spätere Richter ist also 
nicht gehindert, zu erklären, dass diese mit den früher ab- 
geurtheilten Einzelfallen ein gewerbs- oder gewohnheits- 
mässiges Treiben darstellen. Denn die frühere Qualifikation 
(nicht als gewerbsmässig usw.) bindet den Richter nur in- 
sofern, als er nicht findet, dass die abgeurtheilte That weitere 
Einzelhandlungen umfasse, also eine andere Gestalt habe, 
als der frühere Richter vorausgesetzt hatte.^^) Wenn der 
Richter nun die früheren und die jetzigen Fälle zusammen 
als ein Kollektivdelikt qualifizirt, worüber er «hier voll- 
kommen frei" entscheidet, dann liegt Identität der That vor, 
und steht der Aburtheilung der neuen Anklagefälle der 
Grundsatz ne bis in idem entgegen. *8) 

3. Ein rechtskräftiges freisprechendes Urtheil stellt 
für den späteren Richter nur so viel fest, dass die Tatsachen, 
die durch Aufnahme in die öffentliche Klage (oder auch 



^') Insofern man glaubt eine solche Verneinung in den thatsächlichen 
Feststellungen finden zu müssen, würde darauf hinzuweisen sein, dass 
Bockshammer sich dagegen verwahrt, dass diese in Rechtskraft über- 
gehen; so ausdrüklich S. 31 bei Erörterung der Frage auf dem Gebiete 
des fortgesetzten Verbrechens. 

*'') B. weist hierbei darauf hin, dass der spätere Richter bei Prüfung 
der Identitatsfrage öfters eine Gestalt der früheren That feststellen müsse^ 
die eine von dem rechtskräftigen Urtheil abweichende Qualifikation der- 
selben bedingt. Z. B. der spätere Richter stelle fest, dass die ihm vor- 
liegende That vorsätzliche Körperverletzung darstelle, jedoch dieselbe sei, 
die bereits als fahrlässige Kv. bestraft sei. (Stellt er dann hier die ab- 
weichende Qualifikation fest?) 

") Vgl. S. 32, 33, 49, 50. 
Hopf n er, Verbrechen. II. 13 



Digitized by 



Google 



— 194 — 

durch faktische Hineinziehung in die Erörterung) zur richter- 
lichen Beurtheilung gelangt sind, eine Verurtheilung nicht 
ermöglichen. Und zwar, wenn ein Kollektivdelikt in Frage 
stand, bei dem die Gewerbsmässigkeit etc. Qualifikations- 
grund ist, auch nicht eine Verurtheilung wegen des einfachen 
Delikts; wohingegen bei den Delikten, wo jene Thatbestands- 
merkmal ist, die Entscheidung nicht verneini, dass der 
Deliktsbegriflf (im Gegensatz zur Gewerbsmässigkeit) erfüllt 
sei, und eine dahingehende Aussage des Urtheils blosser 
Entscheidungsgrund ist, der den späteren Richter nicht binden 
kann. Wenn nun der spätere Richter auf Grund der sich 
für ihn herausstellenden Sachlage die Ueberzeugung gewinnt, 
dass die früheren Fälle den in Frage stehenden DeliktsbegrifF 
erfüllen, so ist er nicht gehindert Deliktseinheit der früheren 
und neuen Fälle festzustellen, und wenn demgemäss der 
frühere Richter bei Kenntniss der jetzigen Sachlage hätte 
verurtheilen und die Verurtheilung auch auf die neuen Fälle 
hätte erstrecken können bzw. müssen, so steht jetzt der Ver- 
folgung der neuen Fälle der Grundsatz ne bis in idem ent- 
gegen. Hingegen wird derselbe nicht anwendbar, wenn der 
spätere Richter die Ueberzeugung gewinnt, dass die ab- 
geurtheilten Fälle auch nach der jetzigen Sachlage nichts 
Strafbares enthalten bzw. den fraglichen DeliktsbegrrifF nicht 
erfüllen; denn solchenfalls kann selbstverständlich nicht 
Deliktseinheit der früheren und der neuen Fälle festgestellt 
werden, aber auch nicht Handlungseinheit (weil das Straf- 
recht das Verhältniss von deliktischen zu nichtdeliktischen 
Handlungen nicht normirt). Also: die Freisprechung von der 
Anklage gewerbs- oder gewohnheitsmässigen Delikts hindert 
keineswegs schlechthin eine spätere Verurtheilung wegen 
anderer vor dem Urtheil liegender Fälle; und zwar ist 
denkbar sowohl Verurtheilung wegen Kollektivdelikts, als 
auch wegen einfachen Delikts. Entscheidend für die Zu- 
lässigkeit der Verurtheilung ist allein, ob auf Grund der 
jetzigen Sachlage Deliktseinheit der früheren und der neuen 
Fälle festgestellt werden kann oder nicht. ^9) 

Beim fortgesetzten Verbrechen ziehen die meisten 
genannten Autoren in gleicher Weise wie beim Kollektiv- 



'') Vgl. S. 34, 5». 
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delikt aus der Verbrechenseinheit die Folgerung, dass alle 
zu der Verbrechenseinheit gehörigen Einzelakte durch die 
Aburtheilung einzelner rechtskräftig erledigt, also nicht weiter 
verfolgbar sind. Max Berner, der die Einheit der That 
beim fortgesetzten Verbrechen erörtert, würde augenscheinlich 
zu dem gleichen Ergebniss gelangen, wenn er nicht dem fort- 
gesetzten Verbrechen die Geltung abspräche und in den be- 
treffenden Fällen mehrere selbständige Handlungen annähme. 
Löwe pflichtet dem Reichsgericht in der Annahme bei, dass 
die Feststellung, mehrere Handlungen seien selbständige, den 
späteren Richter hindere, dieselben für Bestandtheile eines 
fortgesetzten Delikts zu erklären. Besondere eingehende Er- 
örterungen in Betreff des fortgesetzten Verbrechens finden 
sich nur bei Bockshammer und in einem Aufsätze Farn- 
bachers im Gerichtssaal. ^o) 

Nach Bockshammer hindert ein Urtheil, das fort- 
gesetztes Verbrechen feststellt, die spätere Verfolgung 
wegen aller in den Kreis der vom früheren Richter an- 
genommenen Deliktseinheit fallenden Fälle, wobei der spätere 
Richter durch die Rechtskraft des Urtheils gehindert ist, 
auf Grund abweichender Auffassung über die Berechtigung 
der Annahme der Deliktseinheit Selbständigkeit der ihm vor- 
liegenden That anzunehmen. 

Der Fall, dass das Urtheil eine oder mehrere selb- 
ständige Einzelhandlnngen feststellt, liegt ganz ent- 
sprechend dem der Verurtheilung wegen eines oder mehrerer 
einfachen Delikte da, wo Gewerbsmässigkeit etc. er- 
schwerender Umstand ist. Der spätere Richter kann also 
neue Einzelhandlungen für die Fortsetzung der früheren 
oder wenigstens einer der früheren erklären, und solchen- 
falls wird dann der Grundsatz ne bis in idem anwendbar. 
Da indessen auf dem Gebiet des fortgesetzten Delikts dem 
subjektiven Ermessen des einzelnen Richters ein weiter Spiel- 
raum bleibt, so soll der spätere Richter nicht ohne zwingenden 
Grund von der Rechtsauffassung des früheren Richters ab- 
weichen, namentlich dann nicht, wenn dieser die Aburtheilung 
der Fälle wegen Realkonkurrenz ausdrücklich abgelehnt hat.^i) 

6°) Neuestens bei Dörr S. 216 flf., der jedoch nichts wesentliches 
Neues bringt. 

••) S. 56. 

13* 
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Wenn das Reichsgericht in dem Fall, dass wegen eines 
Einzelfalles verurtheilt ist, dem späteren Richter die Befugniss 
bestreitet, einen weitergehenden als den in dem früheren 
Urtheil festgestellten dolus anzunehmen, so huldigt es damit 
der „oflfenbar ganz unhaltbaren Ansicht von der Rechtskraft 
der thatsächlichen Feststellungen und damit der Entscheidungs- 
gründe überhaupt **.62) 

Ein freisprechendes Urtheil hindert nicht, dass der 
spätere Richter auf Grund der neuen Sachlage feststellt, dass 
die neuen und die abgeurtheilten Fälle, wegen deren Frei- 
sprechimg erfolgt ist, ein fortgesetztes Delikt bilden, und 
deshalb steht dem neuen Verfahren der Satz ne bis in idem 
entgegen. 

Farnbacher 63) stimmt in Betreflf der konsumirenden 
Wirkung der verurtheilenden Erkenntnisse mit dem 
Reichsgericht überein. Das Urtheil, das fortgesetztes Ver- 
brechen feststellt, konsumirt alle Einzelhandlungen in Folge 
der Verbrechenseinheit. Das Urtheil, das wegen einer ein- 
zelnen strafbaren Handlung verurtheilt, spricht aus, dass diese 
strafbare Handlung selbständiger Natur ist und zu sonstigen 
Handlungen in keiner Beziehung steht; dem darf der spätere 
Richter nicht widersprechen. Auf den etwaigen Einwand 
der Unbilligkeit ist zu erwidern, dass der Thäter sich durch 
ein Geständniss im ersten Prozess den Vortheil einer Ver- 
urtheilung wegen fortgesetzten Delikts sichern konnte, über- 
dies Billigkeitsgründe bei der Entscheidung von Rechtsfragen 
nicht in Betracht kommen dürfen. Endlich ein Urtheil, das 
wegen mehrerer real konkurrirender Einzelhandlungen ver- 
urtheilt, hindert den späteren Richter festzustellen, dass sie 
(mit den neuen zusammen) ein fortgesetztes Delikt bildeten, 
also auch die darauf gegründete Anwendimg des Satzes ne 
bis in idem; es lässt nur die Möglichkeit offen, die neuen 
Fälle unter sich für ein fortgesetztes Delikt zu erklären. 

Ein freisprechendes Urtheil, dass von der Be- 
schuldigung fortgesetzten Delikts freispricht, bewirkt die An- 
wendbarkeit des Grundsatzes für alle zu ihm gehörigen 
Einzelhandlungen; die Analogie des Kollektivdelikts trifft zu. 
Ein Urtheil, das von der Beschuldigung eines einzelnen oder 

'') S. 57. 

«3) G.S. Bd. 54 S. 387 ff. 
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mehrerer real konkurrirender Delikte freispricht, begründet 
hingegen die Anwendbarkeit des Grundsatzes im Hinblick 
auf andere Einzelfälle nicht. 

Gegen die Geltung des Grundsatzes ne bis in 
idem auf dem Gebiete des fortgesetzten und Kollektiv- 
delikts hat sich nur eine kleinere Zahl von Autoren erklärt. 

Stenglein meint,^*) dass die Einzelhandlungen des fort- 
gesetzten und Kollektivdelikts nicht so sehr der Selbständig- 
keit entkleidet seien, dass man in Beziehung auf eine nach- 
trägliche Verfolgung der im Urtheil unberücksichtigt 
gebliebenen Einzelhandlungen von einer Wiederaufnahme des 
Verfahrens zum Zwecke der Aenderung des Strafmasses 
sprechen könnte. Im Interesse der materiellen Wahrheit und 
Gerechtigkeit, insbesondere auch im Interesse der Ver- 
teidigung, die für das Hereinziehen neu auftauchender Fälle 
nicht vorbereitet sein könne, erscheine es als besser, hier 
die Analogie des § 79 St.G.B, herbeizuziehen, als den Begriflf 
der Deliktseinheit, die doch nur eine fingierte sei, dermassen 
auf die Spitze zu treiben. 

Ferner findet v. Kries (S. 599, 600) im Hinblick auf die 
angebliche Geltung des Grundsatzes ne bis in idem eine so 
völlige Gleichstellung von Kollektiv- und Einzelverbrechen 
zu weitgehend. Beim Einzelverbrechen komme es zweifellos 
nur auf die juristische, nicht auf die thatsächliche Möglich- 
keit der Berücksichtigung an: die verbrauchende Wirkung 
erstrecke sich auch auf die nach dem Urtheil eingetretenen 
Erfolge der That. Uebertrage man dies auf die Kollektiv- 
verbrechen, so würde es bedeuten, dass ebenfalls die nach 
dem Urtheil liegenden Einzelakte der erneuten Anklage ent- 
zogen seien, da juristisch ihrer Berücksichtigung beim ersten 
Urtheil nichts im Wege stehe. Diese Folgerung sei natürlich 
unannehmbar. Eine 1891 erfolgte Aburtheilung wegen ge- 
werbsmässigen Wilderns vom September 1887 bis Februar 
1888 stehe sonach wohl einer Verfolgung aller Einzelakte, 
die in diesen Zeitraum hineinfallen, nicht aber einer Ver- 
folgung von Einzelakten aus dem Jahre 1890 entgegen. 

Den gleichen Standpunkt nimmt, ohne sich in eine Be- 
gründung einzulassen, Bennecke ein.^s) Da er von den 

8*) Komm. z. St.P.O. § 151 N. 8 f. 

«5) Lehrb. des Stra^roz. (1895) S. 713. 
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Schwierigkeiten spricht, die sich hinsichtlich des Grundsatzes 
ne bis in idem für Kollektivdelikt und fortgesetztes Ver- 
brechen ergeben, so wird anzunehmen sein, dass er die 
Geltung des Grundsatzes auch für das Gebiet des fort- 
gesetzten Delikts verneint. 

Endlich ist Kohler zu nennen, der gerade für das fort- 
gesetzte Verbrechen leugnet, dass die aus Gründen straf- 
rechtlicher Vernünftigkeit gebildete strafrechtliche Einheit 
nöthige, den Grundsatz ne bis in idem auf alle früher nicht 
erörterten Einzelakte anzuwenden. Nur wenn das während 
eines bestimmten* Zeitraumes fortgesetzte Vergehen zur Ab- 
wandlung komme, so finden damit alle entsprechenden Ver- 
gehensbethätigungen dieser Zeit (also offenbar weder die 
früheren noch die späteren) ihre Erledigung, gleichviel ob 
sie bekannt seien oder nicht; dies sei ja auch bei der fort- 
dauernden Missethat der Fall. — Kohlers Grundgedanke ist, 
dass das fortgesetzte Delikt nach Analogie des Dauerdelikts 
zu beurtheilen sei.66) 

Die Gegner der Begriffe Kollektivdelikt und 
fortgesetztes Delikt betrachten es wohl im Allgemeinen 
als selbstverständlich, dass bei Annahme der Verbrechens- 
mehrheit eine frühere Verurtheilung der Verfolgung eines 
anderen Einzelakts nicht entgegenstehen könne, 6^) wie denn 
auch Bockshammer (S. 6) sagt, dass von diesem Standpunkt 
jeder Grund, der eine besondere Behandlung dieser Fälle bei 
der Anwendung des Grundsatzes ne bis in idem rechtfertigen 
könnte, beseitigt sei. 

Was das Dauerdelikt betrifft, 6^) so ist man anscheinend 
darüber einig, dass hier der Grundsatz ne bis in idem 
Geltung hat, dass also z. B., wenn am i. April wegen Frei- 
heitsberaubung vom 1. bis lo. Januar bestraft ist, nicht noch- 
malige Verfolgung zulässig ist, weil sie bis zum 20. Januar 
angedauert habe. Zweifel hat aber der Fall erregt, wie 
die Sache liegt, wenn das deliktische Verhalten über den 
Zeitraum des Urtheils hinaus fortgesetzt wird. Hier erhebt 

^) G.A. Bd. 53 S. 155 ff., bes. S. 162. — Vgl. ferner Bockshammer 
S. 43 über den Standpunkt von Fuld, der die gewerbsmässigen Delikte 
anders behandeln will, als die anderen Kollektivdelikte. 

*'^) Ausdrückliche Verneinung bei v. Lilienthal S. 64. 

68) Vgl. Max Berner § 39. 
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sich zunächst die Frage, ob nur ein Dauerdelikt anzunehmen 
ist, oder mit Rücksicht auf das Dazwischentreten des Urtheils 
mehrere Delikte. Auf diese Frage geht Max Berner ein. 
Er vertritt die Ansicht, dass von der prozessabschliessenden 
Entscheidung ab ein neues Delikt anzunehmen sei, und be- 
gründet sie in hegelianischer Manier: wenn das Verbrechen 
Verletzung der Rechtsordnung sei und jene Entscheidung das 
Mittel, wodurch diese Verletzimg reparirt werde, so sei in 
dem fortdauernden Verhalten eine neue Verletzung der 
Rechtsordnimg, also ein neues Verbrechen zu finden; die in 
der Entscheidung liegende Negation des Willens des Thäters 
bedingt die Nothwendigkeit, für den auch nach dem Richter- 
spruch fortdauernden Zustand die Neufassung des Thatwillens 
anzunehmen. 6^) Hiernach bildet der Zeitpunkt der rechts- 
kräftigen Entscheidung die Cäsur ; andern Frozessvorgängen, 
wie staatsanwaltlichen Ermittelungen, Eröflfnungsbeschluss, 
wird eine gleiche Bedeutung abgesprochen. — Hingegen 
kann nach Ansicht Bockshammers trotz des zwischenliegenden 
Urtheils Deliktseinheit angenommen werden (es ist das That- 
frage) ; es soll dann aber doch der Grundsatz ne bis in idem 
für die Zeit nach dem Urtheil nicht Platz greifen, weil der 
Richter rechtlich behindert gewesen sei, die Aburtheilung 
auf das nach dem Urtheil liegende zu erstrecken, ^o) 

2) Wenn ich nunmehr dazu übergehe, meine eigene An- 
sicht zu entwickeln, so glaube ich der Thatsache Rechnung 
tragen zu müssen, dass die Theorie von der Verbrechens- 
einheit des Kollektivverbrechens, fortgesetzten und Dauer- 
verbrechens die durchaus herrschende ist. Da die Aussicht, 
eine herrschende Ansicht ihrer Herrschaft zu entsetzen, stets 
eine geringe ist, so hat es auch für den Gegner Zweck, die 
sich bietenden wichtigen Zweifelsfragen vom Standpunkt der 
herrschenden Ansicht zu erörtern und zu beantworten. Ich 
will deshalb die Frage nach dem Umfang der Rechtskraft 
sub a vom Standpunkt der herrschenden Ansicht aus erörtern 



ß*) Vgl. die von Berner zitirte Ausfuhrung Kraushaar's im G.S. Bd, 1 2 
S. 266. 

'^^) Bockshammer (S. 57) spricht von dem hartnäckigen Impfgegner; 
er bezeichnet dessen Verhalten allerdings nicht als Dauerverbrechen, sondern 
als fortgesetztes. 
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und nachher sub b die Konsequenzen meiner eigenen An- 
sicht ziehen. 

a) Wenn wir in den fraglichen Fällen ein Verbrechen 
wirklich annehmen, dann müssen wir auch Ernst damit 
machen und die Konsequenzen ziehen, "^i) Ein Verbrechen 
soll nicht zweimal verfolgt werden. Daraus folgt: wenn ein 
Einzelakt, also ein Bestandtheil des mehrere Einzelakte um- 
fassenden einen Verbrechens, verfolgt worden ist, so darf 
ein anderer Einzelakt nicht nachher auch noch verfolgt 
werden; denn beide Male wäre es dasselbe eine Verbrechen, 
das verfolgt wird; das eine Verbrechen würde also zwei- 
mal verfolgt. Ob das erste Mal Verurtheilung oder Frei- 
sprechung erfolgt, ist für die Verfolgbarkeit eines anderen 
Einzelakts, der als Bestandtheil des gleichen Delikts anzu- 
sehen ist, ganz gleich; das Verfahren, das mit Freisprechung 
endet, ist nicht minder Verfolgung als dasjenige, das mit 
Verurtheilung endet. 

Ob nun aber ein Einzelakt, dessen gegenwärtige Ver- 
folgung in Frage kommt, Bestandtheil eines schon früher ab- 
geurtheilten Delikts ist, kann nur durch Prüfung erkannt 
werden, und diese Prüfung fallt durch die Natur der Sache 
dem Richter zu, für den die frühere Verfolgung ein Ver- 
folgungshindemiss darstellt. Im Hinblick auf den Fall einer 
zweiten Anklageerhebung können wir kurz sagen: die Iden- 
titätsfrage prüft der Richter des späteren Prozesses. 

So scheint die Sache ganz einfach zu liegen; aber wenn 
man nun die Prüfung der Identitätsfrage näher ins Auge 
fasst, so zeigt sich die Sache komplizirter. Es taucht jetzt 
nämlich die Frage auf, ob der Richter des späteren Pro- 
zesses bei der Prüfung der Identitätsfrage völlig frei ist, oder 
ob er durch die Beurtheilung, die andere Einzelakte im 
früheren Verfahren erfahren hatten, in der Annahme, dass 
diese mit den ihm vorgelegten zusammen ein einheitliches 
Delikt bilden, durch den Grundsatz der materiellen Rechtskraft 
beschränkt ist. Die Antwort hängt augenscheinlich von der 
Tragweite ab, die dem Grundsatz der materiellen Rechtskraft 

''^) Darum hätte Stenglein, der vor den Konsequenzen zurückscheut, 
die Verbrechens ei nh ei t hier lieber leugnen sollen, zumal er sie doch nur 
als eine fingirte ansieht (oben bei N. 64). Auch v. Kries kann dem Vor- 
wurf mangelnder Folgerichtigkeit nicht entgehen. 
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zukommt. Wenn rechtskräftig festgestellt wird lediglich, ob 
auf Grund des im Eröffnungsbeschluss bezeichneten Faktums 
ein staatlicher Strafanspruch besteht oder nicht, und ersteren 
Falls, wie er nach Art und Höhe beschaffen ist, nicht aber z. B., 
ob der Angeklagte des Diebstahls oder der Unterschlag^ung 
schuldig ist, so ist klar, dass der spätere Richter durch die 
juristische Beurtheilung des früheren Richters in keiner 
Weise behindert ist in der Beurtheilung der Frage, ob die 
früher abgeurtheilten Einzelakte Bestandtheile desselben ein- 
heitlichen Delikts sind, von dem andere Bestandtheile ihm 
vorgelegt worden sind. Wenn andererseits etwa auch alle 
Entscheidungsgründe in Rechtskraft übergehen — das kann 
bezüglich der Gründe nur bedeuten: für einen späteren Richter 
dergestalt bindend sind, dass er sich in seinen Entscheidungs- 
gründen mit jenen nicht in Widerspruch setzen darf — dann 
ist eine Einengung der Beurtheilungsfreiheit des späteren 
Richters evident; man braucht nur an die Möglichkeit zu 
denken, dass der frühere Richter die Einbeziehxmg des 
anderen Einzelakts in die Aburtheilung ausdrücklich ab- 
lehnte, weil er ihn für eine selbständige Handlung erachtete. 
So ist offenbar die Vorfrage für unsere Zweifelsfragen: was 
stellt das Strafurtheil rechtskräftig fest? Bockshammer hat 
ganz den richtigen Weg beschritten, indem er eine Erörte- 
rung über den Umfang der Rechtskraft des Kriminalurtheils 
an die Spitze seiner Erörterungen setzte. Es ist verwunder- 
lich, dass das Reichsgericht in seiner diesbezüglichen Recht- 
sprechung sich nicht in eine Erörterung dieses, des springen- 
den Punktes eingelassen hat, sondern nur einige Behaup- 
tungen über imzulässigen Widerspruch mit dem früheren 
rechtskräftigen Urtheil aufstellt, die m. E. xmzutreflfend, jeden- 
falls anfechtbar sind. ^2) 

Zweifellos befinden wir uns bei der Frage nach dem Um- 
fang der Rechtskraft des Kriminalurtheils auf einem Boden, 
auf dem für apodiktische Behauptungen „so ist es" wenig 
Raum ist. Das liegt am Schweigen des Gesetzes. Die ge- 
schichtliche Entwickelung begründet die Vermuthung, dass 
die Rechtskraftwirkungen des Strafurtheils nur geringen 
Umfang haben, hat doch blindem Verfolgungseifer gegen- 

'^^) Vgl. insbesondere Rg. Bd. 15 S. 28. Theilweise richtig Rg. Bd. 33 
S. 303 flf. (Vgl. unten N. 89 a.) 
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über für das Rechtskraftprinzip im Strafprozess überhaupt 
nur mit Mühe Geltung erkämpft werden können. Jedenfalls 
ist danach nicht anzunehmen, dass die Rechtskraft des 
Strafurtheils weiter gehe, als die des Zivilurtheils, die sich 
nach der Z.P.O. auf die Entscheidung, ausnahmsweise auch 
noch die Feststellung präjudizieller Rechtsverhältnisse, jedoch 
sonst nicht auf die Entscheidungsgründe erstreckt. Auch 
bieten die Bestimmungen über die Wiederaufnahme, aus 
denen sich die positivrechtliche Anerkennung des Rechts- 
kraftprinzips ergiebt, nicht den leisesten Anhalt für die An- 
nahme der Rechtskraft der Entscheidungsgründe. Sie er- 
geben vielmehr nur die grundsätzliche Unzulässigkeit eines 
Verfahrens, das zum Ziel hat, die frühere Entscheidung zu 
ignorieren und an ihre Stelle eine andere, je nach Sachlage 
Freisprechung oder anderweite Schuldigerklärung und Be- 
strafung zu setzen. So wird sich allerdings mit Gewissheit 
behaupten lassen, dass nur die Entscheidung Rechtskraft er- 
langt, nicht auch die Entscheidungsgründe. ^3) 

M. E. mit Recht nimmt Bockshammer im Gegensatz zu 
Schanze an, dass Bestandtheil der Entscheidung und somit 
der Rechtskraft theilhaftig ist auch die juristische Quali- 
fikation der That, also z. B. die Erklärung „der Angeklagte 
ist des Diebstahls schuldig". Die Gegenansicht, nach der 
sich die Rechtskraft nur auf Existenz, Art und Höhe des 
Strafanspruchs beziehen soll, verkennt die Bedeutung, die in 
Strafsachen gerade der Schuldigerklärung zukommt. Wich- 
tiger, als ob der Angeklagte zu 15 M. Geldstrafe verurtheilt 
ist, wird z. B. zumeist sein, ob er wegen Betruges oder wegen 
Uebertretung der Polizeistunde zu dieser Strafe verurtheilt 
ist. Erklärt ein Urtheil den Angeklagten mit Bezug auf 
die Vorgänge a, b, c für schuldig des Diebstahls in drei 
Fällen, so ist folgerichtig auch dies als rechtskräftig fest- 
stehend anzusehen. 

Aber was heisst nun , rechtskräftig feststehen" im Hin- 



'^') Das ist auch gemeine Meinung. Vgl. Glaser in v. Holtzd. Rechts- 
lexikon Bd. 3 S. 286 unter „Rechtskraft", Bennecke-Beling S. 417, 418, 
Schanze, Z.St.W. Bd. 4 S. 468, Dörr S. 222 N. i, Rg. Bd. 3 S. 45. Vgl. ' 

auch Rg. Bd. 5 S. 103 (die für die Freisprechung präjudizielle Verneinung, , 

dass eine Schrift unzüchtig sei, sei keine rechtskräftige Feststellung der 
Nichtunzuchtigkeit). j 
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blick auf eine Entscheidung? Das kann zweierlei bedeuten; 
einmal nur dies (rein negativ): diese Entscheidung kann 
nicht in Folge einer neuen Anklageerhebung ignoriert, eine 
andere nicht an ihre Stelle gesetzt werden; zweitens: mit 
dieser Entscheidung, insofern sie präjudiziell ist für die 
Entscheidung einer anderen Frage, darf sich in Zukunft kein 
Richter in Widerspruch setzen; er muss sie vielmehr seiner 
Entscheidung zu Grunde legen. Im letzteren (positiven) Sinne 
wird offenbar das Feststehen vom Reichsgericht und von 
Bockshammer aufgefasst. Ich möchte ein rechtskräftiges 
Feststehen nur im ersteren Sinne anerkennend^) Offenbar 
kann auf die Bestimmungen über Wiederaufnahme des Ver- 
fahrens das rechtskräftige Feststehen nur in ersterem Sinne 
gestützt werden. Und auf die Bedürfnisse des Strafprozesses 
ebenfalls. Auf zivilrechtlichem Gebiete hat die Feststellung 
von Rechtsverhältnissen mit der Wirkung, dass ein künftiger 
Richter, für den dasselbe präjudiziell ist, mit der Enscheidung 
des früheren Richters sich nicht in Widerspruch setzen darf, 
guten Sinn ; es schafft Klarheit für das Handeln der Parteien 
und vereinfacht künftige Streitigkeiten; auf strafrechtlichem 
Gebiete bedeutet es aber eine ungerechtfertigte Beengung der 
Freiheit des Richters, dessen Aufgabe ist, die materielle 
Wahrheit zu finden, und der hierin durch jene Wirkung u. 
U. behindert werden würde, wofür die Vereinfachung seines 
Richtergeschäfts keinesfalls einen zureichenden Grund abgiebt. 
Dass die Prozesse einmal zur Ruhe kommen müssen, ist nur 
Grund ein Ignorierung des früheren Urtheils bezweckendes 
Verfahren auszuschliessen, nicht aber einen Widerspruch 
zwischen einer Entscheidung und der Begründung einer 
anderen Entscheidung zu verbieten. Ein solcher ist schliess- 
lich kaum schlimmer als der Widerspruch der Begründungen 

^*) Den Vorwurf, formale und materielle Rechtskraft zu verwechseln, 
hoffe ich nicht fürchten zu müssen. Vorsichtshalber sei jedoch auf Bennecke- 
Beling § 98 U verwiesen. Um Missverständnissen über die Tragweite dieser 
Auffassung vorzubeugen, sei bemerkt, dass zuweilen das Gesetz nicht auf 
die Thatsache, dass ein Delikt begangen ist, Werth legt, sondern auf die, 
dass eine Verurtheilung erfolgt ist. So ist § 244 St.G.B. zu verstehen. 
Ob der Richter hier die frühere Verurtheilung für gerechtfertigt hält oder 
nicht, ist ganz gleichgültig, aber nicht wegen der materiellen Rechtskraft 
des früheren Urtheils, sondern zufolge der dem § 244 gegebenen Aus- 
legung. 
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zweier Entscheidungen, der zweifellos rechtlich möglich ist; 
und es kann also auch die Autorität der Gerichte nicht für 
eine derartige Ausdehnung der Rechtskraft des Strafurtheils 
ins Feld geführt werden. Endlich kann noch darauf hinge- 
wiesen werden, dass in einem Fall das Gesetz einen späteren 
Richter ausdrücklich an eine rechtskräftige Entscheidung 
bindet; woraus per argumentum a contrario zu schliessen ist, 
dass grundsätzlich der Richter nicht gehindert ist, sich bei 
Entschädigung einer Präjudizialfrage mit der in einem 
anderen Prozess ergangenen Entscheidung in Widerspruch 
zu setzen; nämlich § 190 St.G.B. zwingt den Richter, im 
Beleidigungsprozess den Beweis der behaupteten ehren- 
rührigen Handlxmg als erbracht anzusehen, wenn der Be- 
leidigte wegen dieser Handlung rechtskräftig verurtheilt 
worden ist Zwar wird gegen dieses Argument eingewandt 
werden, dass hier die bindende Wirkung des rechtskräftigen 
Urtheils ausdrücklich habe angeordnet werden müssen, weil 
es sich um den Widerspruch gegen ein zwischen anderen 
Parteien ergangenes Urtheil handle, und die rechtskräftige 
Entscheidung nur inter partes wirke. "^^j Aber diese für den 
Zivilprozess berechtigte Einschränkung der Rechtskraft- 
wirkung hat für den Strafprozess nur sehr beschränkte Be- 
rechtigung; einmal deshalb, weil hier die materielle Wahrheit 
erforscht wird ; zweitens, weil auf der einen Seite regelmässig 
der Staatsanwalt steht, für Wahrung des öflfentlichea Inter- 
esses also in dem früheren Prozess hinreichend gesorgt war. 
Wohl hätte es guten Sinn, beispielsweise einer im Verfahren 
gegen den Theilnehmer getroflfenen Feststellung der Haupt- 
that im Prozess gegen den Hauptthäter Rechtskraftwirkung 
deswegen zu versagen, weil die Feststellung in einem Ver- 
fahren getroffen sei, in dem der Hauptthäter nicht seine 
Interessen wahrnehmen konnte; aber ganz unberechtigt wäre 
es, in einem Prozess gegen den A., der sich auf die Ver- 
urtheilung des B. beruft, die rechtskräftige Verurtheilung des 
B. deshalb als den Richter nicht bindend zu behandeln, 
weil A. an jenem Prozess nicht betheiligt gewesen sei. Die 
ausdrückliche Bindung des Richters in § 190 St.G.B. ist daher 
nur erklärbar von der Annahme aus, dass die Rechtskraft- 



") Vgl. z. B. Bennecke-Beling S. 414. 
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Wirkung der Entscheidung überhaupt lediglich Unzulässigkeit 
eines andere Entscheidung der bereits entschiedenen 
Sache bezweckenden neuen Verfahrens, nicht aber Unzu- 
lässigkeit des Widerspruchs der Begründung einer späteren 
Entscheidung mit der rechtskräftigen Entscheidung ist.^^) 

Obschon ich also mich entschieden für die beschränktere 
rein negative, nicht auch positive Bedeutung der Rechtskraft 
aussprechen möchte, so will ich doch die Konsequenzen 
beider Auffassungen ziehen. 

a. Wenn die rechtskräftige Entscheidung für einen 
späteren Richter bindende Entscheidung der Präjudizialfrage 
ist, so dürfte sich Folgendes ergeben. 

aa. Beim Kollektivdelikt. 

Wenn der frühere Richter verurtheilt hat, und zwar 
wegen eines Kollektivdelikts, wo Gewerbsmässigkeit etc. 
Thatbestandsmerkmal ist, so steht bindend fest, dass der 
Angeklagte im Hinblick auf die früher beurtheilten Akte 
des gewerbsmässigen etc. Delikts schuldig ist. Der spätere 
Richter prüft völlig frei, ob die ihm unterbreiteten Akte 
diesen Charakter an sich tragen ;"7) verneinendenfalls muss 



'^^) Die Gründe, warum in § 190 ausnahmsweise dem rechtskräftigen 
Urtheil eine weitergehende Wirksamkeit beigelegt wird, sind hier ohne 
Interesse. — Schanze weist zwar auf die Möglichkeit, dass eine Entscheidung 
in einem anderen Prozess präjudiziell sei, hin^ scheint sich aber der beiden 
hier hervorgehobenen Möglichkeiten, die Rechtskraft zu verstehen, nicht 
bewusst zu werden. Vgl. S. 468 — 471 und die Ausfuhrungen über Un- 
abänderlichkeit und Rechtskraft auf S. 459. 

''^) Die von Bockshammer S. 30 gemachte Einschränkung (oben bei 
N. 53) ist ganz willkürlich. Seine Ausführungen leiden im übrigen, was sich 
bei allen Einzelfragen geltend macht, m. E. an einem merkwürdigen 
Hysteron-Proteron. Die rechtskräftige Verurtheilung wegen Kollektivdelikts 
soll auch bezüglich der im Urtheil nicht genannten Einzelfalle, die vom 
Standpunkt materieller Wahrheit in den Kreis der Delikts- 
einheit gehören, die Eigenschaft selbständiger Handlungen verneinen. 
Die materielle Wahrheit hierüber verkündet sich aber nicht selbst, sondern kann 
nur vom späteren Richter im Prozess festgestellt werden« Bei dem Streben 
nach der Feststellung der materiellen Wahrheit über diesen Punkt kann 
aber bereits der Grundsatz der Rechtskraft (in der vorläufig unterstellten 
Tragweite) hindernd in den Weg treten. Das Urtheil enthält zunächst nur 
eine Aussage über bestimmte konkrete Vorgänge und es wird zunächst 
nur in Bezug auf diese etwas bindend festgestellt. Erst infolge der fest- 
stellbaren Deliktseinheit dieser mit anderen Vorgängen tritt eine Rück- 
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er ihretwegen freisprechen, weil sie straflose Handlungen 
sind; bejahendenfalls ist er genöthigt, Deliktseinheit der 
jetzigen und früheren Fälle festzustellen, und muss dann 
wegen des Satzes ne bis in idem das Verfahren einstellen. "^^^ 

Ist verurtheilt wegen eines Kollektivdelikts, bei dem die 
Gewerbsmässigkeit etc, Qualifikationsgrund ist, so prüft 
der spätere Richter völlig frei, ob die neuen Akte den be- 
treffenden Deliktscharakter und das Qualifikationsmoment an 
sich tragen; wird ersteres verneint, so ergiebt sich Frei- 
sprechung, wird ersteres bejaht, das Qualifikationsmoment 
verneint, so ergiebt sich, dass die alten und die neuen Akte 
nicht Deliktseinheit bilden, es muss daher Verurtheilung 
wegen nicht qualifizierten Delikts (eventuell in mehreren 
Fällen) eintreten; wird Deliktscharakter und Qualifikations- 
moment vom späteren Richter bejaht, so muss er Delikts- 
einheit annehmen und wegen ne bis in idem einstellen. 

War angeklagt wegen Kollektivdelikts (wo Gewerbs- 
mässigkeit etc. Qualifikationsgrund), verurtheilt wegen eines 
oder mehrerer nicht qualifizirter Einzeldelikte 
(also unter Verneinung der Gewerbsmässigkeit), so steht 
rechtskräftig mit Bezug auf die im Urtheil erörterten 
Ei nzelakte fest, dass der Angeklagte der nicht qualifizirten 
Einzeldelikte schuldig, und dass er des gewerbsmässigen 
Delikts nicht schuldig istj») Mit Bezug auf nicht im 
Urtheil erörterte Einzelakte steht nichts rechtskräftig 
fest, weder, dass er mit Bezug auf sie des einfachen, noch 



Wirkung der Feststellung-en über die abg-eurtheilten Vorgänge auf die anderen 
Vorgänge ein. 

^8) Ebenso Rg. Bd. 7 S. 34 (oben bei N. 34). Das Rg. spricht sich 
allerdings über die Prüfungsfreiheit des späteren Richters nicht ausdrück- 
lich aus; doch ist seine diesbezügliche Auffassung nach seiner das fortg. 
V. betreJBfenden Entscheidung Bd. 9 S. 349 zu vermuten (vgl. oben bei N. 43). 
— Durchaus folgerichtig übrigens die bei N. 35 und 36 referirten An- 
sichten. 

'^®) Zu Unrecht verneint letzteres Bockshammer S. 31, 32 (oben bei 
N. 56). Dem Richter ist mit Bezug auf konkrete Einzelakte die Frage 
vorgelegt, ob er des gewerbsmässigen Delikts schuldig sei; er kann sich 
der Beantwortung derselben nicht entziehen. Die Bejahung des einfachen 
ist die Verneinung des gewerbsmässigen Delikts. Die Verneinung ist In- 
halt der Entscheidung, nicht bloss entscheidungsbegründende thatsächliche 
Feststellung; sie nimmt also an der Rechtskraft Theil. 
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dass er mit Bezug auf sie des gewerbsmässigen Delikts nicht 
schuldig sei; darüber sagt das rechtskräftige Urtheil schlechter- 
dings nichts aus.so) Folglich steht es dem späteren Richter 



s^) Es ist ein logischer Widerspruch, wenn man sagt, daß das Urtheil 
etwas über Vorgänge (Deliktsbestandtheile) aussage, über die es nicht 
spricht. Es muß hier aber auch darauf hingewiesen werden, dass das Ge- 
richt, das die Ciewerbsmässigkeit (etc.) der ihm unterbreiteten Einzelakte 
verneint, garnicht befugt ist, über Einzelakte, die nicht im Eröflfnungs- 
b'eschluss bezeichnet sind, abzuurth eilen. Dies führt Rg. Bd. 24 S. 419/420 
sehr richtig aus. Die Deliktseinheit der bezeichneten und der nicht be- 
zeichneten Einzelfalle ist die Vorfrage für die Zulässigkeit der Erstreckung 
der Aburtheilung. Zweifeln kann man aber, ob Rg. Bd. 7 S. 34 (vgl. auch 
Rg. Bd. 26 S. 299) in dieser Beziehung ganz klar ist. Wenn dort gesagt 
wird, der Eroffnungsbeschluss umfasse „von selbst sämmtliche Handlungen, 
in welchen die gewerbs- oder die gewohnheitsmässige Thätigkeit des Be- 
schuldigten gefunden werden kann", so ist das zweideutig; es kann damit 
gemeint sein: er umfasst nicht bloss die im Eroffnungsbeschluss bezeichneten 
konkreten Vorgänge, sondern vermöge der Deliktseinheit die mit jenen 
zur Deliktseinheit zusammengehörigen nicht bezeichneten Thätigkeiten ; dann 
ist es richtig; es kann aber auch heissen: wenn wegen Kollektiv- 
delikts das Verfahren eröflfnet ist, so umfasst der Eroffnungsbeschluss alle 
Thätigkeiten, die die Merkmale des Kollektivdelikts an sich tragen, auch 
dann, wenn die im Eroffnungsbeschluss bezeichneten Vorgänge sie nicht 
an sich tragen; und dann ist es falsch. So wenig, wenn wegen einer am 
I. Januar begangenen Handlung wegen Diebstahls das Hauptverfahren er- 
öffnet ist, und sich findet, dass jene Handlung straflos oder nicht vom An- 
geklagten begangen sei, wohl aber derselbe am i. Februar einen Diebstahl 
begangen hat, über diesen Diebstahl entschieden werden kann, ebensowenig 
kann der der gewohnheitsmässigen Kuppelei auf Grund der Fälle a, b, c 
Angeklagte, wenn er dieserhalb unschuldig befunden wird, in diesem Ver- 
fahren verurtheilt werden, weil er in den Fällen d, e, f sich der gewohn- 
heitsmässigen Kuppelei schuldig gemacht habe. Anderen Falls wäre bei 
Anklagen wegen Kollektivdelikts die Bezeichnung der That, also die Be- 
zeichnung konkreter Vorgänge etwas Unwesentliches. Diese Annahme 
widerspricht dem § 205 St.P.O. Beim Kollektivdelikt ebensogut wie bei 
allen anderen Delikten hat das Gericht zu entscheiden, nicht in abstracto 
ob der Angeklagte des Vergehens gegen § x schuldig sei, sondern ob er 
desselben schuldig sei in Bezug auf bestimmte historische Vorgänge. Es 
erhebt sich nun aber die Frage, welches Mass von Bestimmtheit erforder- 
lich sei hinsichtlich der Bezeichnung der konkreten Vorgänge. Wenn man 
dem praktischen Bedürfnisse entsprechen will — und es darf vorausgesetzt 
werden, dass dem § 205 St.P.O. nicht entgegentreten will, so muss man 
sich mangels näherer Ermittelungen darauf beschränken können, dem An- 
geklagten die Begehung des Kollektivdelikts innerhalb eines gewissen 
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frei, die vom früheren Urtheil nicht erörterten, ihm unterbrei- 
teten Akte zu qualifiziren, wie er es für richtig hält; wie 
seine Meinung darüber mm aber ausfalle, es eröflfnet sich 
ihm nicht die Möglichkeit Deliktseinheit der alten und neuen 
Fälle festzustellen, da solche nur möglich wäre, wenn er die 
früheren als mit dem Qualifikationsmerkmal behaftet ansehen 
dürfte, woran er durch die (unterstellte) positive Bedeutung 
der Rechtskraft gehindert ist; für Einstellung des Verfahrens 
gemäss dem Grxmdsatze ne bis in idem ist kein Raum. Wohl 
aber kann er seiner Ueberzeugung gemäss mit Bezug auf 



Zeitraums zur Last zu legen. Man denke, der Beweis fQr die Beschuldigung 
gewerbsmässigen unbefugten Jagens gründe sich wesentlich darauf, dass 
der Beschuldigte während einer gewissen Zeit Wild verkauft habe, und der 
Erwerb nur durch Wildern erklärbar sei. Konsequenz: Leg^ der Er- 
ofifnungsbeschluss dem Angeklagten gewerbsmässiges Wildern im Januar 
zur Last, so kann und muss das Gericht die Aburtheilung auf die etwaige 
Fortsetzung des gewerbsmässigen *Wildems im Februar erstrecken, wenn es 
die Beschuldigung bezüglich des Januars begründet findet; findet es diese 
unbegründet, so darf es wegen sich erhebenden Verdachts des Wilderns 
im Februar hierüber nicht aburtheilen. — Die vom Rg. gezogene Schluss- 
folgerung, dass Verurtheilung wegen Einzeldelikten unter Verneinung der 
Gewerbsmässigkeit oder pure Freisprechung vom Kollektivdelikt künftige 
Verurtheilung wegen Kollektivdelikts mit Bezug auf andere Einzelakte aus- 
schliesse, lässt eigentlich eine missverständliche Auffassung des Rechts 
und der Pflicht zur Erstreckung der Aburtheilung vermuthen (obschon auch 
die oben angeführte, hierüber sich richtig aussprechende, Entscheidung 
Bd. 24 S. 419 diese falsche Konsequenz beiläufig billigt). Sie ist sonst 
geradezu unverständlich. (Oder ist die Meinung die: wenn in Wahrheit 
ein Kollektivdelikt vorlag, so erstreckte sich in Wahrheit die Pflicht 
zur Aburtheilung auch auf die neuerdings zu Tage getretenen Fälle; 
folglich ist auch ihnen die Eigenschaft des Kollektivdelikts abgesprochen? 
Dann wäre zu entgegnen: zufolge des Satzes ne bis in idem (in 
der gegenwärtig unterstellten Tragfweite) ist der spätere Richter bei 
jener Sachlage gehindert festzustellen, dass in Wahrheit ein Kollektiv- 
delikt der alten und neuen Fälle vorliegt, und damit ist jener Schluss- 
folgerung die Grundlage entzogen). Uebrigens würde darin ein eigen- 
thümlicher Widerspruch liegen, wenn das Reichsgericht, wie es scheint, die 
nicht erörterten Akte für abgeurtheilt ansieht, insofern verneint sei, dass 
sie das Kollektivdelikt bilden, im übrigen aber für noch nicht abgeurtheilt 
erklärt und darum bejaht, dass auf Grund derselben wegen nicht quaU- 
fizirten Einzeldelikts noch verurtheilt werden könne. Entweder sie sind 
abgeurtheilt und können dann unter keinem Gesichtspunkt mehr verfolgt 
werden, oder sie sind es nicht. 
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die neuen Akte freisprechen oder wegen nicht qualifizirter 
Einzeldelikte oder wegen Kollektivdelikts verurtheilen.®i) 

Im Falle der Freisprechung von der Anklage wegen 
Kollektivdelikts, wo Gewerbsmässigkeit etc. Thatbestands- 
merkmal ist, steht mit Bezug auf die erörterten Einzelakte 
die Nichtschuld fest, in Bezug auf andere Einzelakte nichts. 
Es kann also sehr wohl noch mit Bezug auf andere vor dem 
früheren Urtheil liegende Einzelakte eine Verurtheilung wegen 
Kollektivdelikts erfolgen, da der Richter durch die positive 
Bedeutung der Rechtskraft gehindert ist Deliktseinheit der 
neuen und der alten Fälle festzustellen (weil die früheren 
rechtskräftig für nicht existent oder nicht deliktisch erklärt 
sind) ; für ne bis in idem ist kein Platz. ^2) 

Im Falle gänzlicher Freisprechung nach Anklage wegen 
Kollektivdelikts, wo Gewerbsmässigkeit etc. Qualifikations- 
grund ist, steht mit Bezug auf die erörterten Einzelakte fest, 
dass der Angeklagte weder des qualifizirten, noch des ein- 
fachen Delikts schuldig ist, in Bezug auf andere Einzelakte 
nichts. Der spätere Richter ist also nicht gehindert, dieselben 
als Kollektivdelikt oder auch als einfaches Delikt zu quali- 
fiziren und dann auch demgemäss zu verurtheilen, da er 
Deliktseinheit der alten und neuen Fälle wegen der positiven 
Bedeutimg der Rechtskraft nicht feststellen kann; für ne bis 
in idem ist kein Platz.83) 

®^) Abweichend also sowohl das Rg. (Bd. 23 S. 230) als Bockshammer 
(oben bei N. 39 u. N. 58). 

^) A. M. Rg, Bd. 26 S. 399 (bei N. 41), das zweifellos dem in Note 80 
bekämpften Irrthum huldigt. A. M. auch Bockshammer (oben bei N. 59), 
nach dem Freisprechung die Anwendbarkeit des Satzes ne bis in idem 
weder begründet noch ausschliesst. Die Anwendbarkeit setzt natürlich Fest- 
stellung der Deliktseinheit voraus. Zu der Annahme der Möglichkeit dieser 
Feststellung gelangt er dadurch, dass er dem späteren Richter die Nach- 
prüfung gestattet, ob bereits die früheren Fälle die Merkmale des Kollektir- 
delikts in Wahrheit an sich trugen, weil die rechtskräftige Feststellung sich 
nur auf die Gestalt der That beziehe, wie sie dem früheren Richter vorlag, 
nicht auf die Gestalt, in der sie jetzt erscheine. Darin scheint mir ein 
Missverständniss der Rechtskraft zu liegen; die rechtskräftige Feststellung 
des Richters bezieht sich wohl auf Thatsachen, die ihm in einer be- 
stimmten, fUr sein Urtheil massgebenden Gestalt (richtig oder falsch) er- 
scheint, aber sie gilt den Thatsachen selbst, nicht dem falschen Bilde, das 
er sich machte. Vgl. oben N. 57. 

'•^) A. M. Rg. Bd. 24 S.419 (oben bei N. 40); betr. Bockshammer s. N. 82. 
H ö p f n e r , Verbrechen. IL 14 
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ßß. Fortgesetztes Delikt. 

Wenn wegen fortgesetzten Delikts verurtheilt ist, 
so steht mit Bezu^ auf die erörterten Einzelakte fest, dass 
der Angeklagte des fortgesetzten Delikts schuldig ist; mit 
Bezug auf andere Akte nichts. Der spätere Richter prüft 
also frei, ob die ihm unterbreiteten anderen Akte den gleichen 
deliktischen Charakter haben, ob sie Ausfuhrungsakte des- 
selben einen Vorsatzes sind, wie die abgeurtheilten Einzel- 
akte, und ob die sonstigen Voraussetzungen des fortgesetzten 
Delikts vorliegen.84) Bejaht er dies, so ergiebt sich für ihn, 
dass die alten und neuen Fälle zusammen ein fortgesetztes 
Verbrechen bilden, er muss also wegen ne bis in idem ein- 
stellen; verneint er es, so kann er je nach dem Ergebniss 
seiner Prüfung freisprechen oder wegen eines oder mehrerer 
realkonkurrirender Einzeldelikte oder wegen fortgesetzten 
(ausschliesslich durch die neuen Fälle gebildeten) Verbrechens 
verurtheilen.85) 

Wenn wegen eines Einzeldelikts angeklagt und 
verurtheilt ist, und dem späteren Richter andere Fälle vor- 
gelegt werden, bezüglich deren sich die Frage erhebt, ob 
sie mit jenem zusammen ein fortgesetztes Delikt bilden, so 
steht für ihn rechtskräftig nichts weiter fest, als dass der 
Angeklagte mit Bezug auf ein gewisses Faktum des frag- 
lichen Delikts schuldig sei. Ueber das Verhältniss dieses 
Faktums zu anderen, insbesondere den jetzt dem späteren 
Richter unterbreiteten Vorgängen steht gar nichts fest; das 
frühere Urtheil stellt nicht rechtskräftig fest, dass der Vorsatz 
des Angeklagten sich nicht über eine gewisse Grenze hinaus 
erstrecke; träfe es eine solche Feststellung, so wäre sie als 
blosser Entscheidungsgrund der Rechtskraft unfähig; wenn 
aber in dem früheren Verfahren von anderen gleichartigen 
Handlungen gar nicht die Rede gewesen ist, so hat es dem 
früheren Richter gänzlich fern gelegen, eine derartige Fest- 
stellung treflfen zu wollen, und man legt, wenn man dies be- 
hauptet, einfach etwas in das Urtheil hinein.^*') Der spätere 

8*) Ebenso Rg. Bd. 9 S. 349 (oben bei N. 43); in dieser Beziehung 
unrichtig Bockshammer, vgl. N. 53. 

8ö) Ebenso Rg. (s. oben bei N. 42), im Wesentlichen auch Bocksh. 

8^) Diesen Fehler begehen das Reichsgericht und Farnbacher; ebenso 
den, hier einem blossen Entscheidungsgrund (Grund einerseits für die Unter- 
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Richter ist also nicht gelindert, zwischen den alten und den 
neuen Vorgängen einen derartigen Zusammenhang festzu- 
stellen, dass dieselben als ein fortgesetztes Delikt erscheinen, 
und er muss solchenfalls wegen ne bis in idem das Verfahren 
einstellen. 

Wenn wegen fortgesetzten Delikts angeklagt, wegen 
Einzeldelikts verurtheilt ist, indem die andern erörterten 
Einzelakte als nicht strafbar ausgeschieden wurden, so steht 
bezüglich dieser fest, dass sie nicht deliktisch sind; es ist 
ausgeschlossen, dass der spätere Richter, dem andere Einzel- 
akte unterbreitet werden, Deliktseinheit jener und der neuen 
Fälle feststellt und daraufhin zur Einstdlung des Verfahrens 
gelangt; im übrigen aber liegt der Fall wie der vorige; der 
spätere Richter ist also in der freien Prüfung, ob der Fall, 
dessentwegen Verurtheilung ergangen ist, mit den neuen 
zusammen Deliktseinheit bildet, ungehemmt, und muss bei Be- 
jahung dieser Frage nothwendig zur Einstellung kommen. 

Wenn wegen fortgesetzten Delikts angeklagt, wegen 
mehrerer selbständiger Handlungen verurtheilt ist, 
so steht bezüglich keines der erörterten Einzelakte etwas 
fest über dessen Beziehungen zu andern nicht erörterten 
Akten. Ganz entsprechend, wie in den beiden letzten Fällen, 
ist also ein späterer Richter nicht gehindert, festzustellen, 
dass ein früher erörterter Einzelakt mit andern ihm erst 
neuerdings xmterbreiteten Akten zusammen ein fortgesetztes 
Delikt bildet. Die Folge dieser Feststellung muss Einstellung 
des Verfahrens sein. 

Völlig gleich liegt der Fall, wenn schon die Anklage 
auf mehrere selbständige Handlungen lautete. 

Wenn das rechtskräftige Urtheil die Aburtheilung der dem 
späteren Richter unterbreiteten Einzelakte ausdrücklich ab- 
gelehnt hat, weil sie selbständige im EröfFnungsbeschluss 
nicht bezeichnete Handlungen seien — was namentlich vor- 
kommen kann, wenn der Eröflfnungsbeschluss auf fortgesetztes 
Delikt lautete — so wird auch dadurch der spätere Richter 
nicht gehindert, festzustellen, dass ein früher abgeurtheilter 

lassuog der Aburtheilung des anderen Einzelakts, andererseits dafür, dass 
die Strafe so und nicht anders bemessen wird) Rechtskraft beizumessen 
(oben bei N. 49 u. N. 63). Ihren Ergebnissen ist daher nicht beizupflichten. 
Im Wesentlichen richtig Bocksh. (bei N. 62). 

14* 
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und die damals für selbständig erklärten Einzelakte zusammen 
ein fortgesetztes Delikt bilden, und folglich das Verfahren 
wegen ne bis in idem einzustellen. Denn jene Feststellung 
des früheren Richters ist ja nichts weiter als ein Entscheidungs- 
grund und zwar nicht einmal Entscheidungsgrund für die 
Sachentscheidung (abgesehen von der darin liegenden Mo- 
tivirung des Strafmasses), sondern bloss Entscheidungsgrund 
für eine Prozessentscheidung, nämlich die Erklärung, ein Sach- 
urtheü über die fraglichen Einzelakte nicht geben zu wollen; 
es kann deshalb keine Rede davon sein, dass sie der Rechts- 
kraft fähig sei, einen späteren Richter binde.^?) 

Im Fall der Freisprechung vom fortgesetzten Delikt 
steht in Bezug auf die erörterten Einzelakte die Nichtschuld 
fest, mit Bezug auf andere nichts. Der spätere Richter kann 
daher zufolge der positiven Bedeutung der Rechtskraft nicht 
Deliktseinheit jener und der ihm unterbreiteten feststellen. 
Für Anwendimg des Satzes ne bis in idem ist also kein 
Raum.88) 

Ebenso wenn von einem oder mehreren Einzelakten 
freigesprochen war, und nun andere Akte einem späteren 
Richter vorgelegt werden, die denkbarer Weise als ein fort- 
gesetztes Delikt mit jenem bildend aufgefasst werden 
könnten. 89) 

7Y- Dauerdelikt. Es ist nicht abzusehen, dass für das 
Dauerdelikt sich andere Konsequenzen ergeben könnten als 
für das fortgesetzte Delikt. Zweifel, die hier noch entstanden 
sind, betreflfen den Spezialfall, dass das verbrecherische Ver- 
halten über den Zeitpunkt des Urtheils hinaus fortgesetzt 
wird, xmd zwar theils die Frage, ob dann wirklich ein Dauer- 
delikt vorliegt, oder ausser dem Dauerdelikt noch eine weitere 
selbständige Handlung (ein zweites Dauerdelikt), teils die 
Frage, ob, wenn trotz des zwischenliegenden Urtheils Ver- 
brechenseinheit anzunehmen sein sollte, der Satz ne bis in 
idem vielleicht nicht gilt, weil das Urtheil das Verhalten 
nach dem Urtheil noch nicht berücksichtigen konnte; eine 
Frage, die ganz ebenso für das fortgesetzte Verbrechen und 

8"^) A. M. Rg., vgl. oben bei N. 47 u. 48, Lowe N. 30c vor §15'- 
Richtig in dieser Beziehung Bockshammer oben vor N. 61 und Dorr S. 221 f- 
88) A. M. Bocksh. Wieder anders Farnbacher (oben hinter N. 62), 
8») Ebenso Fambacher a. a. O. 



Digitized by 



Google 



— 213 — 

das Kollektivdelikt aufzuwerfen ist und nachher für alle drei 
Fälle zusammen erörtert werden soll. 

ß. Ziehen wir nunmehr die Folgerungen aus der hier ge- 
billigten Auffassung der Rechtskraft, wonach dieselbe ledig- 
lich Unzulässigkeit eines andere Entscheidung der bereits 
entschiedenen Sache bezweckenden neuen Verfahrens be- 
deutet, aber einen Widerspruch zwischen der Stellungnahme 
zu einer bloss präjudiziellen Frage, also einem blossen 
Entscheidungsgrunde, und der in einem andern Prozess er- 
gangenen Entscheidung nicht verbietet.^^) Die Sache ge- 
staltet sich von diesem Standpunkt aus sehr einfach. Die 
Vorfrage für die Anwendung des Satzes ne bis in idem 
bildet die Feststellung der Deliktseinheit der alten und 
neuen Einzelakte. Bei Feststellung der Deliktseinheit (also 
der präjudiziellen Stellungnahme zu der Vorfrage) ist nun 
von diesem Standpunkt aus der spätere Richter in keiner 
Weise durch die frühere Entscheidung behindert; er ent- 
scheidet vollkommen frei. Er kann z. B., wenn wegen 
Kollektivdelikts verurtheüt ist, dies für unrichtig befinden,^^) 
somit die neuen (vor dem früheren Urtheil liegenden) Fälle 
für nicht identisches Delikt mit den abgeurtheüten Akten 
erklären, und wegen KoUektivdelikts verurtheilen; er kann 
umgekehrt, wo der frühere Richter freigesprochen hatte, 
Kollektivdelikt für erwiesen erachten und demgemäss Delikts- 
einheit mit den ihm unterbreiteten Fällen annehmen und 
folglich das Verfahren einstellen. Es kommt einzig und allein 



^^) übereinstimmend anscheinend Rg. Bd. 33 S. 304 f. : Der Grundsatz 
ne bis in idem verbiete die durch rechtskräftige Entscheidung verbrauchte 
Strafklage von neuem zu erheben; es solle wegen derselben That 
gegen denselben Angeklagten nicht nochmals geurtheilt werden. — 
Zum Zweck der Feststellung der Anklagethat sei das Gericht nicht 
gehindert, einer anderen That eine von einem früheren richterlichen 
Urtheilsspruche, möchte dieser auch gegen den nämlichen Angeklagten 
ergangen sein, abweichende Beurtheilung angedeihen zu lassen. 

0^) Thatsächlich wird bei dieser Sachlage nicht leicht ein Anlass be- 
stehen, eine wirkliche Nachprüfung der Ansicht des früheren Richters vor- 
zunehmen; der Angeklagte hat kein Interesse daran, im Gegentheil; der 
Staatsanwalt wird um möglichster Erhaltung des Ansehens der Recht- 
sprechung willen das rechtskräftige Urtheil nicht leicht für unrichtig er- 
klären; das Gericht aber darf und wird bis auf weiteres zweifellos die 
Feststellungen des früheren Richters als richtig betrachten. 
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darauf an, ob der spätere Richter auf Grund seiner freien 
Würdigung der Sachlage die Deliktseinheit der abge- 
urtheilten und der ihm unterbreiteten Fälle bejaht oder nicht. 
Bejaht er sie, so greift der Grundsatz ne bis in idem Platz, 
gleichviel ob im früheren Verfahren Verurtheilung oder Frei- 
sprechung erfolgt ist, ob Verurtheilung wegen Kollektiv- 
delikts oder fortgesetzten Delikts oder eines oder mehrerer 
Einzeldelikte erfolgt ist. Bejaht er die Deliktseinheit nicht, 
so hat er je nach der Sachlage zu verurtheilen oder freizu- 
sprechen, ^i) 

Was den Fall betrifft, dass ein verbrecherisches 
Verhalten nach dem Urtheil fortgesetzt wird, so gehört 
die Frage, *-ob [trotzdem Verbrechenseinheit angenommen 
werden könne, streng genommen nicht in diesen Paragraphen, 
mag aber aus praktischen Gründen hier kurz beantwortet 
werden. Beim Kollektivdelikt ist dies m. E., soweit der 
Gesichtspunkt des Kollektivdelikts entscheidend ist, aus- 
geschlossen, indem, wenn man schon annehmen will, das 
Gesetz fasse hier eine Mehrheit von Einzeldelikten zu wirk- 
licher Verbrechenseinheit zusammen, doch kein Grund vorliegt, 
das auf andere Einzelakte zu beziehen, als diejenigen, die 
Im Augenblick der Gesetzesanwendung bereits vorliegen. ^2) 

91) Man wird sich nicht verhehlen dürfen, dass der spätere Richter 
über die Deliktseinheit auch ein besser begründetes Urtheil haben kann, 
als der frühere, dass dieser selbst bei Kenntnis der gegenwärtig hervor- 
getretenen Sachlage vielleicht nicht mehrere selbständige Handlungen, 
sondern Kollektivdelikt oder fortgesetztes Delikt angenommen haben würde. 
Bezüglich der Qualifizirung von Handlungen als gewerbsmässigen oder 
gewohnheitsmässigen springt es doch wohl in die Augen, dass das Hervor- 
treten weiterer Fälle das Urtheil über die Qualifikation der zuerst bekannt 
gewesenen beeinflussen kann. 

9-) In Betreff des genauen Zeitpunkts vgl. das weiter unten im Text 
zitirte Rg.Urtheil Rechtspr. Bd. 3 S. 740 und Heinsheimer, Z.St.W. Bd. 20 
S. 571 (oben bei N. 55). M. E. liegt die Sache etwas anders. Massgebend 
ist der Zeitpunkt der Anwendung des Strafgesetzes', also der Augen- 
blick der Urtheilsverkündung (ebenso Bockshammer, oben N. 54), nicht der 
des Schlusses der vorangehenden Verhandlung, was freilich praktisch wenig 
bedeutsam ist. Und zwar kommt es auf das Urtheil des zuletzt urtheilenden 
Gerichts an, für das § 263 St.P.O. massgebend ist; also das Urtheil des 
Berufungsgerichts (wenn nicht bloss wegen der Höhe der Strafe angefochten 
war) und das Urtheil der Strafkammer, an das die Sache unter Aulhebung des 
früheren Urtheils vom Revisionsgericht zurückgewiesen ist. (Denn dann 
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Auch beim Dauer verbrechen, z. B. bei der Freiheitsberaubung 
oder der Unterlassung des Impfens kann m. E. nicht an- 
genommen werden, dass das Gesetz etwas anderes zur Ver- 
brechenseinheit zusammenfassen wolle, als die ursprüngliche 
Thätigkeit und das nachherige Unterlassen bis zum Zeitpunkt 
des Urtheils, bzw. das fortgesetzte Unterlassen bis zu diesem 
Zeitpunkt; was eine andere Absicht begründen könnte, ver- 
mag ich wenigstens nicht einzusehen. Beim fortgesetzten 
Verbrechen wird der einheitliche Vorsatz, der als wesentliche 
Voraussetzung desselben gilt, in der Regel spätestens ^3) 
am Urtheil sich brechen, so dass ein darüber hinaus dauerndes 
Einheitsdelikt zumeist nicht feststellbar sein wird; aber eine 
völlige Unmöglichkeit lässt sich nicht behaupten; einmal 
deswegen, weil die theoretische Möglichkeit besteht, dass 
der Verurtheilte vom Urtheil keine Kenntniss erlangt hat; 
zweitens weil schliesslich auch ein zimi Voraus auf künftige 
Wiederholung bestimmter Handlungen gerichteter Vorsatz 
als ein so hartnäckiger gedacht werden kann, dass die Ver- 
urtheilung nicht den geringsten Eindruck macht. ^4) 

Insoweit nun Verbrechenseinheit trotz des dazwischen 
liegenden Urtheils angenommen werden könnte, würde an 
sich der Grundsatz ne bis in idem anwendbar sein, und also 
die Fortsetzung des Verbrechens nach dem Urtheil faktisch 
straflos sein. Das Reichsgericht scheint diese Möglichkeit 
in einer Entscheidung, Rechtspr. Bd. 3, S. 740, anzuer- 
kennen, indem es, nach Verneinung, dass das Kollektivdelikt 
das Straf kammerurtheil überdauern könne, die Möglichkeit 
ins Auge fasst, dass das frühere und spätere Handeln als 
ein aus demselben Entschlüsse hervorgegangenes, ununter- 

ist wieder § 263 massgebend, vgl. Rg. Bd. 5 S. 135 unten). Das Revisions- 
gericht selbst wendet grundsätzlich nicht das Strafgesetz selbst an, sondern 
spricht sich nur über die Rechtmässigkeit seiner Anwendung aus; dem- 
gemäss kann es auf den Zeitpunkt des Urtheils des Revisionsgerichts nicht 
ankommen. 

9®) Vgl. die Ausfuhrung des Rg. oben im Text hinter N. 43. 

^*) Ebenso Heinsheimer 1. c. S. 569, 570; Bockshammer S. 46. (Anders 
in Betreff des Dauerverbrechens Max Berner, oben bei N. 70). Insoweit 
das Urtheil auf die Einheit des Vorsatzes Einfluss übt, kann hier nament- 
lich der Augenblick der Urtheilsverkündung und der Kenntnissnahme nach 
Zustellung entscheidender Augenblick sein, namentlich auch die Kenntniss- 
nahme vom Urtheil des Revisionsgerichts. 
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brochenes Handeln, zu einer Einheit zusammengefasst werden 
könnte. 95) Aber wenn auf diese Weise gerade für den hart- 
näckigsten bösen Vorsatz ein Privilegium der Straflosigkeit 
entsteht, so ist das nicht befriedigend So begreift sich der 
Versuch, dem Resultat auszuweichen, indem man gesagt hat, 
der Grundsatz ne bis in idem könne hier nicht Platz greifen, 
weil die Verfolgung der späteren Akte rechtlich gehindert 
gewesen sei.^) 

Zugegeben, dass die Unmöglichkeit eine rechtliche sei, 
— das Prozessrecht kennt doch wohl nur eine Verfolgung 
begangener Strafthaten, wie das materielle Recht nur Be- 
strafung begangener Handlungen, nicht künftiger kennt — 
so würde das nach dem oben bei der Idealkonkonkurrenz 
(S. 178) Gesagten aber doch einen ausreichenden Grund 
nicht abgeben, eine Ausnahme von der Geltung des Satzes 
ne bis in idem zu behaupten. »7) Wenn das Ergebnis, Privi- 
legierung des hartnäckigsten bösen Vorsatzes durch Straf- 
losigkeit, unerträglich ist, so rächt sich darin nicht, dass dies- 
seits der Grundsatz ne bis in idem höher gestellt wird, 
als die Rücksicht, dass staatliche Strafansprüche nicht infolge 
rechtlicher Hindernisse zu kurz kommen sollen, sondern, dass 
von der Gegenseite der Verbrechenseinheit durch die Theorie 

**) Gegen diese Zusammenfassung sozusagen zweier Kollektiv- 
verbrechen zu einem fortgesetzten Verbrechen wird, wenn man letzteres 
überhaupt anerkennt, nichts einzuwenden sein. Insofern, ist es richtig, wenn 
Heinsheimer S. 568, 569 und Bocksh. S. 46 sagen, dass die Binheitsfrage 
beim Kollektivdelikt und dem fortgesetzten Delikt mit Bezug auf ein da- 
zwischen liegendes Urtheil in gleichem Sinne zu beantworten sei. 

®*) Bocksh. S. 46, Heinsheimer S. 570 (oben bei N. 55). 

«') Daher halte ich Rg. Bd. 32 S. 58 (oben bei N. 46) nicht für richtig 
begründet. Die Annahme, dass das Gesetz sich widerspräche, wenn es 
bestimmte, dass die Verfolgung einer That unzulässig würde wegen Ver- 
brauches der Strafklage durch ein Verfahren, das. gegen jene That nicht 
gerichtet werden durfte, beruht auf einer unhaltbaren Voraussetzung; der 
M Verbrauch der Strafklage ** ist ein bUdhafter Ausdruck ftir die Unzulässig- 
keit einer neuen Strafv^erfolgung, aber nicht Grund derselben (wie auch 
Bennecke-Beling S. 408 unrichtig sagt). Gleich als ob der Verbrauch der 
Strafklage eine Realität wäre! Es zeigt sich hier wieder die Gefährlichkeit 
der Bildersprache. Eine gesetzliche Bestimmung aber, dass die Verfolgung 
einer That, die bereits einmal verfolgt ist, auch insoweit unzulässig sei, 
als die Verfolgung gegen sie früher nicht gerichtet werden durfte, ist gar- 
nicht in sich widersprechend. 
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des fortgesetzten Verbrechens eine ungebührliche Ausdehnung 
gegeben ist.98) 

b) Stellen wir uns nun endlich auf den Standpunkt, 
der in dieser Schrift vertreten wird, der Theorie 
der mehreren unselbständigen Verbrechen. 

Die Gegner des einheitlichen fortgesetzten und Kollektiv- 
delikts, die mehrere selbständige Handlungen annehmen, 
haben ganz recht, wenn sie den Grundsatz ne bis in idem 
für selbstverständlich imanwendbar erklären. So ganz selbst- 
verständlich ist aber die Entscheidung für den, der Unselb« 
ständigkeit der mehreren Verbrechen annimmt, nicht. Wir sind 
oben zu dem Ergebniss gekommen, dass die Aburtheilung auf 
andere Verbrechen als die im Eröflfnungsbeschluss bezeichneten 
erstreckt werden kann, wenn sie mit diesen in dem die Unselb- 
ständigkeit begründenden Zusammenhang stehen. Aus dieser 
Veranlassung kann immerhin die Frage aufgeworfen werden, 
ob nicht auch der Grundsatz ne bis in idem insoweit ent- 
sprechende Anwendung finde. Nach Auflfassung des Reichs- 
gerichts soll ja der Grundsatz so weit reichen, als die Be- 
fugniss des Gerichts zur Umgestaltung der Strafklage. Der 
Gedanke, dass dies nothwendig der Fall sei, ist indessen 
bereits oben zurückgewiesen worden. Ein besonderer 
Grund zu der Annahme liegt aber gerade hier nicht vor. 
Denn es erscheint gar nicht wünschenswert, dass die Ver- 
folgung des mit dem abgeurtheilten zusammenhängenden 
unselbständigen Verbrechens durch jene Aburtheilung aus- 
geschlossen werde. Man mag es als üble Konsequenz des 
Grundsatzes ne bis in idem um seines sonstigen Nutzens 
willen mit in Kauf nehmen, dass er vom Standpunkt der 
Verbrechenseinheit aus die Strafbarkeit der Fortsetzungs- 
handlungen ausschliesst, mag auch das neu zu Tage Ge- 
tretene weit höhere Strafe verdienen, als früher erkannt ist; 
ein wünschenswertes Ziel ist das nicht. Gerade darin, dass 
es angemessen sein kann, zwei Verbrechen einheitlich zu be- 
strafen, aber nicht angemessen, wenn aus irgend einem 
Grunde nur das eine bestraft worden ist, das andere straflos 
zu lassen, beruht — vom praktischen Standpunkt betrachtet 



®8) Ueber den Fall, dass der Erfolg des Handelns nach dem Urtheil 
eintritt, die Thätigkeit voranging, vgl. oben N. 44. 
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— wesentlich mit die Berechtigung, die Kategorie der 
mehreren unselbständigen Verbrechen aufzustellen. 

Freilich, es kann auch erwünscht sein, dass ein neues 
Verfahren nicht stattfinden brauche, und die hier vertretene 
Auffassung hätte die der Lichtseite entsprechende Schatten- 
seite, wenn sie stets zu einem neuen Verfahren nöthigte, 
wenn ein neuer Fall bekannt wird. Man wird dieser 
Nöthigung entgehen können mit Hilfe der Analogie. Der 
§ 208 St.P.O. bietet eine Grundlage für analoge Behandlung 
unseres Falls. Wenn das Vorverfahren mehrere derselben 
Person zur Last gelegte strafbare Handlungen betrifft und 
für di« Strafzumessung die Feststellung des einen oder des 
andern Straffalls unwesentlich erscheint, so soll das Gericht 
auf Antrag der Staatsanwaltschaft beschliessen können, dass 
in Ansehung eines solchen das Verfahren vorläufig einzustellen 
sei. Hier wie dort haben wir eine Situation, in der ein 
eigentliches Hinderniss der Strafverfolgung nicht besteht; 
hier wie im Vorverfahren kann die rechtlich mögliche Straf- 
verfolgung des rechten praktischen Zwecks entbehren, weil 
sie für die Strafe des Verbrechens ohne wesentlichen Einfluss 
sein würde; hier ist daher die gleiche praktische Konsequenz 
gerechtfertigt wie dort: dem Gericht das Recht zu geben auf 
Antrag der Staatsanwaltschaft das Verfahren wegen solcher 
Fälle, die keine wesentliche Erhöhung der Strafe begründen 
würden, vorläufig einzustellen und auf diese Weise die 
Weiterungen eines öffentlichen Hauptverfahrens wegen solcher 
unwichtigen Fälle zu verhüten. 9^) 

Auf diese Weise gelangt man zu einem Ergebniss, das 
dem praktischen Bedürfniss nach beiden Richtungen hin ganz 
leidlich entspricht, und sowohl durch Einfachheit als durch 
Anpassung an das praktisch Wünschenswerthe den Vorzug 
verdienen dürfte vor dem Ergebniss, dass die Theorie der 
Verbrechens ei nh ei t von fortgesetztem und Kollektivdelikt 
in der Verbindung mit dem Satze ne bis in idem liefert. 

Was endlich die Frage betrifft, wie in einem späteren 
Verfahren wegen anderer Einzelakte zu entscheiden sei, da- 
mit es möglichst bei der vom materiellen Recht gewollten 

^) § 208 Abs. 2 eignet sich nur theilweise zu analoger Anwendung; 
die Aufhebung der vorläufigen Einstellung müsste daher so lange beantragt 
werden können, als nicht Verjährung eingetreten ist. 
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einheitlichen Bestrafung der unselbständigen Verbrechen 
bleibe, so kann hier nicht entsprechendes gelten, wie das, 
was wir oben bei der Idealkonkurrenz angenommen haben, 
wenn es zu einem zweiten Verfahren über dieselbe That 
kommt,ioo) d. h. einheitliche Festsetzung der Strafe für die 
alten und neuen Fälle unter Aufhebung (bzw. Anrechnung) 
der früher erkannten Strafe; das scheitert daran, dass die 
früheren Fälle nicht Gegenstand der Verhandlung sind. Es 
bleibt vielmehr nichts übrig, als, so gut es geht, eine be- 
sondere Strafe für die neuen Fälle auszumitteln; nur darf 
dieselbe nicht so hoch sein, dass sie mit der früher erkannten 
Strafe zusammen das Höchstmass übersteigt, das bei ein- 
heitlicher Aburtheilung zulässig gewesen wäre. 

§26. 

Die Verjährung. 

I. Verjährung der Strafverfolgung. Der Sinn 
dieser Rechtseinrichtung, soweit das an dieser Stelle allein 
interessirende materielle Recht in Frage steht, ist darin zu 
finden, dass wegen Zeitablaufs für eine den Thatbestand 
eines Strafgesetzes erfüllende Handlung keine Strafe verhängt 
werden darf. 

I. Im Hinblick auf den Fall der scheinbaren Ver- 
brechensmehrheit (Idealkonkurrenz) bedarf dieser Satz 
noch einer etwas genaueren Ausführung. Der § 67 St.G.B. 
stuft die Verjährungsfristen nach der Dreitheilung der Delikte 
bzw. den für sie angedrohten Strafen ab; es muss also bei 
der Frage der Verjährung das jeweils zutreffende Strafgesetz 
ins Auge gefasst werden. Verjährung der Verfolgung be- 
deutet demgemäss, dass wegen eines bestimmten Zeitablaufs 
für eine den Thatbestand eines gewissen Strafgesetzes er- 
füllende Handlung auf Grund dieses Strafgesetzes keine 
Strafe verhängt werden kann; Verfolgungsverjährung bedeutet 
nicht UnVerfolgbarkeit einer That, sondern Unanwendbarkeit 
eines an sich passenden Strafgesetzes. Aus der Verfolgungs- 
verjährung ergiebt sich die Unverfolgbarkeit einer That erst 
dann, wenn nicht nur ein an sich passendes Strafgesetz wegen 
Zeitablaufs unanwendbar geworden ist, sondern auch weiter 

ioo) Oben bei N. 31. 
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ein anderes (noch anwendbares) passendes nicht vorhanden 
ist. Damit ist gesagt, dass im Falle des § 73 St.G.B. die 
Verjährungsfrist „für die verschiedenen Verbrechen", genauer 
für die Anwendbarkeit der verschiedenen Strafgesetze^) 
selbständig läuft. Ist bezüglich des einen Verjährung ein- 
getreten, bezüglich des anderen nicht, so ist also eine Be- 
strafung auf Grund desjenigen, aber nur desjenigen Gesetzes 
zulässig, bezüglich dessen die Verjährungsfrist noch läuft.^) 
2. Dass im Falle einer Mehrheit selbständiger Verbrechen 
für jedes Verbrechen die Verfolgungsverjährung selbständig 
läuft, ist nicht zweifelhaft. Anders, wenn es sich um eine 
Mehrheit unselbständiger Verbrechen handelt. In- 
soweit man die m. E. hierher gehörigen Fälle unter dem 
Gesichtspunkt des fortgesetzten oder Kollektiv- oder Dauer- 
delikts als Fälle der Verbrechenseinheit auffasst, ist man 
überwiegend der Meinung, dass die Einzelakte (bzw. Bestand- 
theile der Thätigkeit) einheitlich verjähren, also die Verjährung 
erst mit dem Ende der ganzen Thätigkeit beginnt. 3) Das 
Gesetz sagt uns in § 67 Abs. 4, dass die Verjährung mit dem 
Tage beginnt, an dem die Handlung begangen ist, sieht 
also den Fall nicht vor, dass sich die Handlung über mehrere 
Tage verbreitet, gleichwohl wird man unbedenklich an- 
nehmen können, dass, wenn ein einheitliches Verbrechen, 
z. B. ein Mord durch allmähliche Vergiftung, sich über 
mehrere Tage hinzieht, nicht der Anfang, sondern das Ende 
der Handlung den Tag, an dem die Verjährung beginnt, 
bestimmt. Verhält sich dies so, so wird die entsprechende 
Annahme für den Fall des Dauer-, fortgesetzten und Kollektiv- 
verbrechens unausweichlich sein, wenn man es hier wirklich 
mit einem einheitlichen Verbrechen zu thun hat. Das Gegen- 
theil annehmen, heisst nichts anderes als die Verbrechens- 
einheit in diesen Fällen aufgeben. Denn Ein Verbrechen ist 

^) Anwendbarkeit in dem weiteren Sinne, in dem man nach den Aus- 
fuhrungen in § 21 auch das mildere Strafgesetz als anwendbar bezeichnen 
kann (Verurtheilung auch auf Grund des milderen, Berücksichtigung seiner 
Verletzung bei der Strafzumessung). 

*) Dies entspricht der gemeinen Meinung. Vgl etwa Olsh. § 73 N. 36b, 
Rg. Bd. 26 S. 261, Bd. 39 S. 353. 

8) Vgl. Olsh. § 67 N. 14, Rg. Bd. 8 S. 392, Bd. 9 S. 152, Bd. .10 
S. 203. Weitere Litteraturangaben bei Kitzinger, Ort und Zeit der Hand- 
lung im Strafrecht (1902) S. 249 N. i. Ferner Dörr S. 196 flf. 
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ja gerade dasjenige Handeln, welches in allen Beziehungen 
als ein nicht weiter in Bestandtheile (Einzelakte) zerlegbares 
behandelt wird. Die Gegnerschaft, die sich gegen die ein- 
heitliche Verjährung erhoben hat, läuft auch anscheinend 
durchweg darauf hinaus, dass die Annahme der Verbrechens- 
einheit im Grunde doch nur eine Fiktion oder juristische 
Künstelei sei.^) 

*) Vgl. Geyer, Gnindriss Bd. i S. 198: Unrichtig sei es, bei den 
sog. „fortgesetzten Verbrechen" die früheren in sich als Verbrechen ab- 
geschlossenen Thätigkeiten erst von der Zeit der Begehung eines späteren 
Verbrechens verjähren zu lassen, „bloss weil man fingirt, dass das letztere 
und das früher begangene Verbrechen zusammen ein ,fortgesetztes' Ver- 
brechen bilden". — Heinze in H.H. Bd. 2 S. 617 N. 13 findet sowohl beim 
fortgesetzten als dem gewerbs- und gewohnheitsmässigen Verbrechen, dass 
das Strafbare die einzelnen (verbrecherischen) Handlungen sind, und geht 
also ofifenbar davon aus, dass im Grunde Verbrechensmehrheit vorliegt 
Auch nur unter dieser Voraussetzung erscheint seine Ausführung stich- 
haltig, dass nach jedem der Binzelakte, aus denen das fortgesetzte Ver- 
brechen zusammengesetzt sei, eine Verjährung beginnen müsse, die durch 
den nachfolgenden Akt so wenig unterbrochen werde, wie durch Verübung 
irgend eines anderen Verbrechens. Sollte dies Argument auch bei An- 
nahme wirklicher Verbrechenseinheit gelten, also in der Verbrechenseinheit 
kein Hinderniss für den Lauf der Verjährung liegen, so müsste es auch 
auf Fälle bezogen werden, wie den, dass Jemand um Mitternacht einem 
Anderen eine Tracht Prügel giebt; die Verjährung müsste prinzipiell für 
jeden Hieb besonders, praktisch für die Hiebe vor und nach Mittemacht 
besonders laufen; ja es wäre nicht einmal ersichtlich, warum bei wirklich 
kontinuirlichem Verhalten, z. B. unerlaubtem Verweilen, nicht prinzipiell in 
jedem Augenblick eine neue Verjährung begänne. Ein derartiges Zer- 
reissen des aufs engste Zusammenhängenden bei der praktischen Behand- 
lung wird Niemand als geboten oder auch nur wünschenswert anerkennen 
können, und es liegt daher gewiss nicht im Sinne des Gesetzes. Es ist 
vielleicht nicht überflüssig, noch den logischen Grund klarzulegen, warum 
das Heinze'sche Argument versagt, wenn man Verbrechenseinheit annimmt : 
es würde solchen Falls in der Behauptung, das mit dem ersten das Delikt 
vollendenden (und jedem weiteren) Einzelakt eine Verjährung beginnen 
müsse, ein Hysteron-Proteron liegen, indem fälschlich die Deliktsverjährung- 
geprüft wird vor Feststellung des Umfangs des einheitlichen Delikts. Ein 
solches Hysteron-Proteron wird einlgermassen nahe gelegt durch unsere 
bildhafte Ausdrucksweise, nach der die Verjährung läuft und ruht. Wenn 
die Verjährung ein Wesen wäre, das von selber liefe, dann müsste man 
freilich wohl glauben, dass es damit anfängt, sobald der erste Strafbarkeit 
begründende Akt vorliegt; dass die Verjährung in einem gewissen Augen- 
blick anfängt zu laufen, heisst aber in Wahrheit nichts Anderes, als dass 
von diesem Augenblick an die Verjährungsfrist zu berechnen ist Dieser 
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Vom Standpunkt der vorliegenden Schrift aus, die ausser- 
halb der Fälle der §§ 15, 16 da, wo die herrschende Ansicht 
Ein fortgesetztes oder Kollektiv- oder Dauerverbrechen oder 
sonst gesetzliche Einheit annimmt, eine Mehrheit unselb- 

Augenblick ist nicht nothwendig dauernd derselbe, er ist vielmehr faktisch 
veränderlich, jeweils der Endpunkt des als Einheit zu behandelnden ver- 
brecherischen Handelns. Dies ist auch den Ausführungen Kitzingers a. a. O. 
S. 249 f. und Belings, L. v. V. S. 387 entgegenzuhalten. — Binding (vgl. 
Hdb. Bd. I S. 836 f. und Grundriss S. 305), der bei den Kollektivdelikten 
sich für stückweise Verjährung erklärt, nimmt zwar Verbrechenseinheit aber 
Deliktsmehrheit an, Theile, „die isolirt betrachtet, selbständige kriminalistische 
Einheiten sind", und nur «vermöge einer kunstlichen Klagenkonsolidation ** 
Gegenstand einer Klage werden. — Ganz deutlich gibt die Verbrechens- 
einheit als blosse Fiktion aufBelingS. 386: „Es ist durchaus nicht richtig, 
wie meist gelehrt wird, dass die Thateinheit im Punkt der Strafaufhebung 
als Ganzes zu behandeln wäre. Darin liegt eine Ueberspannung des Be- 
griffs der Thateinheit, die der immerhin vorhandenen Mehrheit von — nur 
zusammengerechneten — Handlungen nicht gerecht wird.*' — Auch Kohler 
in G.A. Bd. 53 S. 161 scheint anzunehmen, dass es bei Dauer verbrechen 
und fortgesetzten Verbrechen sich eigentlich um mehrere strafbare Hand- 
lungen handle, wenn er sagt: „Die Thätigkeiten werden aus Grün- 
den strafrechtlicher Vernünftigkeit aneinandergeschlossen, 
und bilden daher eine strafrechtliche Einheit; diese strafrechtliche Einheit 
aber verlangt nicht, dass alle dazu gehörigen Thätigkeiten derselben Ver- 
jährung unterliegen, sondern es ist sehr wohl denkbar, dass die eine 
Thätigkeit ausscheidet, während die andere noch im Schatten des Straf- 
rechts steht Dasselbe gilt in gesteigertem Masse von der fort- 
gesetzten Missethat". 

Besonderer Berücksichtigung bedürfen noch ,die Ausführungen 
Kitzinger's (a. a. O. S. 248 ff.), der von der „Doppelnatur" des f. V. aus- 
gehend, bald Berücksichtigung seiner Verbrechenseinheit, bald zugleich — 
insbesondere bei der Verjährung — seiner Verbrechensvielheit verlangt. 
Unter Hinweis auf die Möglichkeit, dass z. B. bei fortgesetzten Ent- 
wendungen Einzelakte im Zustande akuter Geisteskrankheit oder sinn- 
loser Trunkenheit oder im Notstand etc. begangen sein könnten, meiat 
er, sobald man das Zugeständniss macht, dass diese Einzelakte nicht 
unter den Einheitsbegriff des f. V. fallen, sei zugestanden, „dass zum 
Mindesten die Frage der Strafbarkeit nicht mit Rücksicht auf die Ge- 
sammtbegehung, sondern für jeden Einzelakt selbständig geprüft werden 
muss. Damit sei das Prinzip der einheitlichen Behandlung aufgegeben 
{S. 237 f.), — Dies ist nicht zutreffend. Die einheitliche Behandlung des 
fortgesetzten Verbrechens, wenn man seine Verbrechenseinheit annimmt, 
wird nicht dadurch aufgegeben, dass man die Einzelakte einer Prüfung 
unterwirft, bevor man ihre Zugehörigkeit zu einem fortgesetzten Ver- 
brechen feststellt. Ein Verbrechen ist zur Einheit zusammengefasstes ver- 
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ständiger Verbrechen annimmt, 5) liegt hingegen kein Grund 
vor, einheitliche Verjährung zu behaupten. Es wäre nicht 
logisch ausgeschlossen: so gut wie mehrere Verbrechen mit 
einer Strafe belegt werden können, ebensogut können sie 
einer Verjährung unterworfen werden. Aber eine derartige 
Behandlung wäre nicht zu rechtfertigen. Olshausen meint 
allerdings in Bezug auf das fortgesetzte Verbrechen,^) mit 
der Zerlegung desselben bei der Verjährung in die Einzel- 
akte würde man die Einheit, zu deren Annahme man eben 
gekommen, sofort wieder fallen lassen; dieselbe aber etwa 
nur für die Verhängung der Strafe festzuhalten, erscheine 
prinziplos. Meint Olshausen hiermit, die Behandlung als Ein- 
heit nur bei der Bestrafung sei prinziplos, so ist das nicht 
zuzugeben. Es erscheint nicht richtig erst mit Hülfe der 
bekannten Kriterien des fortgesetzten Verbrechens eine 
theoretische Einheit zu konstruiren und dann aus ihr die 
Entscheidung der verschiedenen praktischen Fragen abzu- 
leiten; sondern diese sind die zu entscheidenden, und aus der 
Stellungnahme zu ihnen ergiebt sich dann, ob Verbrechens- 
einheit angenommen werden darf oder nicht. Es sind oflfen- 
sichtlich zwei ganz verschiedene praktische Fragen, ob man 
bei einer Reihe von Verbrechen, die sich über einen längeren 

brecherisches Handeln. Es muss folglich die verbrecherische Qualität des 
Handelns festgestellt werden, ehe die Feststellung erfolgen kann, dass ge- 
wisse Handlungen ein fortgesetztes Verbrechen bilden. Der Einzelakt 
muss also schuldhaft, rechtswidrig, strafbar gewesen sein. Sind diese 
Voraussetzungen gegeben, so bildet der Einzelakt eine verbrecherische 
Handlung und damit steht seiner Einreihung in ein fortgesetztes Ver- 
brechen kein logisches Hindemiss mehr entgegen. Ist die Annahme eines 
solchen auf Grund der üblichen Kriterien rechtlich zulässig, so ist nun- 
mehr in Bezug auf das Eine Verbrechen die Frage der Verjährung zu 
stellen. Selbstverständlich könnte das Gesetz die Annahme eines fort- 
gesetzten Verbrechens auf solche verbrecherischen Handlungen beschränken, 
die noch strafbar sind (also den von der Theorie aufgestellten Erforder- 
nissen des f. V. ein weiteres hinzufugen); dann könnte die Frage, ob das 
fortgesetzte Verbrechen einheitlich verjährt, oder seine Einzelakte einzeln, 
nicht praktisch werden. Ein Einbruch in das Prinzip einheitlicher Be- 
handlung des f. V. (das logisch zusammenfallt mit der Annahme seiner Ein- 
heit) läge auch dann nicht vor. 

^) Soweit nicht beim einzelnen Delikt besonderer Grund zur Annahme 
wirklicher gesetzlicher Verbrechenseinheit vorliegt. 

") § 73 N. 9. 
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Zeitraum hinziehen, jedes zu bestrafende einzehi oder alle mit 
Einer Strafe bestrafen will, und anderseits, ob man überhaupt 
noch alle, oder die über eine gewisse Zeit zurückliegenden 
nicht mehr strafen will. Auch wenn man einheitliche Be- 
strafung der Einzelbestrafung vorzieht, so büssen die Gesichts- 
punkte, die überhaupt für Verjährung von Verbrechen sprechen, 
nichts von ihrer Bedeutung ein. Sehr richtig sagt daher 
Kohler, es „entspricht auch vollkommen dem Zweck der 
Verjährung, dass Erörterungen über Begebenheiten aus einer 
Vergangenheit, deren Erinnerung schwer getrübt, und deren 
sichere Kunde nicht leicht zu erzielen ist, vermieden werden 
sollen; und auch der Gedanke, dass nach Ablauf einer be- 
stimmten Zeit das Strafbedürfniss aufhöre, verlangt diese 
Behandlung^.7) Es ist auch nicht ersichtlich, dass mit Rück- 
sicht auf den Zusammenhang, der zwischen den verjährten 
und nicht verjährten Verbrechen obwaltet, bei der Zumessung 
der einheitlichen Strafe unlösbare Schwierigkeiten entstehen. 
Wir haben im § 21 die Meinimg vertreten: mit jedem neuen 
Verbrechen wächst die Strafbarkeit, aber je länger die Fort- 
setzung, desto langsamer das Wachsthum. Folglich muss 
die Strafe der nicht verjährten Verbrechen, wenn feststeht, 
dass verjährte vorangegangen sind (die ohne die Verjährung 
mit jenen einheitlich zu bestrafen wären), geringer sein, als 
sie angemessen wäre, wenn die nicht verjährten allein be- 
gangen wären. 8) Es darf nicht durch schwerere Bestrafung 
derselben auf einem Umwege die Strafbarkeit der verjährten 
Verbrechen wieder eingeführt werden. Indessen ist zu be- 
achten, dass die Strafzumessung stets einen erheblichen 
Spielraum hat, imd deshalb, um dem üblen Eindruck vor- 
zubeugen, den der scheinbare Milderungsgrund der Begehung 
weiterer, verjährter Verbrechen auf das Publikum üben 



') a. a. O. S. 161. Sehr beachtlich auch die weitere Bemerkung^: „es 
wäre den Aufgaben des Rechts zuwider, eine Behandlungsweise, welche die 
gelindere Bestrafung des Schuldigen erstrebt, dahin zu kehren, dass seine 
Rechtsstellung sich erschwert und ihm die Wohlthat der Verjährung ver- 
kümmert wird". 

^) Man darf nicht behaupten, hier werde gelehrt, die Begehung einer 
grösseren Zahl von Verbrechen sei ein Grund zu milderer Bestrafung des 
Thäters; der Grund für diese liegt vielmehr darin, dass ein wesentlicher 
Theil seiner Strafbarkeit durch Verjährung getilgt ist. 
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könnte, die Strafe an der oberen Grenze des Spielraums 
gegriflfen werden kann.^) 

II. Verjährung der Strafvollstreckung. 

1. Im Falle der Idealkonkurrenz kann Bedeutung er- 
langen die Vorschrift des § 71 St.G.B., nach dem eine wegen 
derselben Handlung neben einer Freiheitsstrafe erkannte 
Geldstrafe nicht früher verjährt als die Vollstreckung der 
Freiheitsstrafe. W) Nach § 70 würde mangels besonderer Be- 
stimmmung die Verjähnmg für jede Strafe getrennt laufen, 
und es könnte dann das Gegentheil eintreten. Eine getrennte 
Verjährung für verschiedene Strafen wegen derselben Hand- 
lung erscheint wenig angemessen. Man wollte daher einheit- 
liche Verjährung der Geld- imd Freiheitsstrafe, und zwar 
sollte ausweislich der Motive sich die Verjährungsfrist be- 
züglich beider Strafen lediglich nach der erkannten Freiheits- 
strafe richten. Das aber sagt der § 71 nicht, da er von dem 
Fall, dass die Geldstrafe später verjähren würde als die 
Freiheitsstrafe, gar nicht spricht. Die gesetzgeberische Ab- 
sicht ist daher nicht geltendes Recht geworden. Noch viel 
weniger freilich ist im § 71 das Prinzip der einheitlichen Ver- 
jähnmg selbst zum Ausdruck gelangt, und es geht deshalb 
nicht an, zu behaupten, dass die Verjähnmg beider Strafen 
in der längeren (u. U. also durch die Geldstrafe bestimmten) 
Frist sich vollziehe, ii) 

2. Im Falle der Realkonkurrenz haben sich zunächst 
a) Zweifel ergeben bezüglich der Verjährung der Ge- 

sammtstrafe. Da die Gesammtstrafe, gleichviel welchem 
Gedankengang das Institut seine Entstehung verdankt, eine 
einheitliche Strafe ist, die einheitlich zur Vollstreckung ge- 

®) Wenn ein Angeklagter, um einige nicht verjährte Verbrechen als 
minder strafwürdig hinzusteUen, sich zahlreicher weiterer bereits verjährter 
glaubhaft bezichtigt, so könnte dies übrigens zu einer wesentlich anderen 
Beurtheilung der Persönlichkeit des Angeklagten fuhren, als wenn ihm nur 
die nicht verjährten zur Last fielen, und aus diesem Grunde eine härtere 
Beurtheilung der nicht verjährten Fälle Platz greifen, als geschehen müsste, 
wenn nur sie begangen wären. Insoweit modifizirt sich das im Text vor 
Note 8 Gesagte. 

^^) Zufolge der Konkurrenz freilich nicht gemäss § 73 St.G.B., wohl 
aber z. B. nach § 1 58 Vereinszollgesetz. 

") Vgl. Frank § 71 I, Meyer- Allfeld § 45 N. 62. A. M. Binding Bd. 1 
S. 855, Olsh. § 71 N. I. 

Höpfner, Verbrechen. II. 15 
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langt, so spricht von vornherein die Wahrscheinlichkeit dafür, 
dass einheitliche Verjährung im Sinne des Gesetzes liegt. 
Diese — die herrschende — Ansicht i2) wird unterstützt da- 
durch, dass § 70 ZiflF. 3 den Fall vorsieht, dass Gefangniss 
von mehr als fünf Jahren erkannt ist, was zwar nicht aus- 
schliesslich, aber doch hauptsächlich bei Realkonkurrenz vor- 
kommt; es wäre eine eigenthümliche Unterstellung, dass die 
Urheber des Gesetzes hierbei nur an § 57, nicht auch an 
§ 74 gedacht haben sollten. ^3) 

b) Der Fall, dass in einem Urtheil mehrere Freiheits- 
strafen (§§ 75, 77 StG.B.) oder Geldstrafe und Freiheits- 
strafe wegen mehrerer Handlungen erkannt sind, ist vom 
Gesetz nicht vorgesehen. Bei dieser Sachlage erscheint die 
Annahme unumgänglich, dass für jede Strafe eine besondere 
Verjährung läuft. Allerdings wird vereinzelt behauptet, ^*) 
nach § 70 verjährten mehrere als zusammengehörig erkannte 
Strafen als ein Ganzes, und es sei dann für die Dauer der 
Verjährungsfrist aller erkannten Strafen die schwerste Haupt- 
strafe entscheidend. Indessen, es ist willkürlich, mehrere in 
einem Urtheil erkannte Strafen für als zusammengehörig er- 
kannt zu erklären. Und ganz unhaltbar ist es, die Aus- 
legung, die schwerste Hauptstrafe sei für die einheitliche 
Verjährung entscheidend, auf den Gebrauch des Pluralis in 
§ 70 „die Vollstreckung rechtskräftig erkannter Strafen ver- 
jährt" zu stützen. Denn einmal erklärt sich der Gebrauch 
des Pluralis zwanglos daraus, dass in Ziflf. i — 6 vielerlei 
Strafen aufgeführt sind; zweitens würde, wenn man aus 
dem Pluralis folgern wollte, dass an eine Mehrheit gleich- 



12) Vgl. Olsh. § 70 N. 7; Finger S. 588; Meyer-Allfeld S. 269, 270. 
A. M. Frank § 74 IV, Beling, Krit.Viertelj.Schr. Bd. 41 S. 91, Katz, G.S. 
Bd. 36 S. 587 ff. Die Gegenansicht fuhrt ohne Noth dahin, Lücken in der 
Gesetzgebung anzunehmen. Was soll denn aus der Gesammtstrafe werden, 
wenn eine Einzelstrafe verjährt ist? Darf das Gesammtstrafe verhängende 
Urtheil abgeändert werden? Darf eine anderweite Gesammtstrafe fest- 
gesetzt werden, wenn noch mehrere Einzelstrafen übrig bleiben? Wem 
steht das zu? 

^3) Für die gemäss § 79 erkannte Gesammtstrafe kann nichts Be- 
sonderes gelten, auch dann nicht, wenn das Urtheil sich des dem Gesetze 
nicht entsprechenden Ausdrucks Zusatzstrafe bedient und die dem Gesetz 
entsprechende Gesammtstrafe nicht ausdrücklich bezeichnet. 

") Vgl. Hälschner Bd. i S. 603, Oppenhoff-Delius § 70 N. 6. 
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zeitig erkannter Strafen gedacht sei, geradezu eine Antinomie 
geschaffen sein für den Fall, dass mehrere Strafen erkannt 
sind, die unter verschiedene Ziffern fallen; denn nirgends ist 
gesagt, dass dann diejenige Ziffer der anderen vorgeht, die 
die längere Frist anordnet. 

Getrennte Verjährung wird anzunehmen sein auch dann, 
wenn in einem Urtheil mehrere Geldstrafen verhängt sind. 
Zwar sagt § 78, dass auf mehrere Geldstrafen ihrem vollen 
Betrage nach zu erkennen sei, und es wird deshalb keine 
Gesetzesverletzung sein, wenn das Urtheil die Einzelgeld- 
strafen zusammenzählt und auch noch auf den Gesammtbetrag 
ausdrücklich erkennt; vorgeschrieben ist das aber nicht, und 
es erscheint der Gedanke unannehmbar, dass zufolge einer 
solchen Rechnungsoperation für die Vollstreckungsverjährung 
etwas Anderes gelte, als wenn lediglich die Einzelstrafen 
neben einander ausgesprochen wären. In dem Falle würde 
aber jeder Anhalt für die Annahme fehlen, dass die Ver- 
jährung sich nach der Summe der Einzelstrafen richten sollte. 

c) Sind mehrere Strafen erkannt, d^'e nicht neben einander 
vollstreckt werden können, so ist es möglich, dass während 
der Verbüssung der einen die andere verjährt. Binding 
nimmt freilich an,i5) dass die Verjährung der einen während 
der Vollstreckung der anderen ruht. Dieser Gedanke ist 
de lege lata nicht haltbar. Das Gesetz hat ein Ruhen nur 
bezüglich der Verfolgungs Verjährung statuirt und es geht 
nicht an, diese Bestimmung analog anzuwenden, da es sich 
bei dieser Analogie um Begründung der Bestrafung handeln, 
also § 2 StG.B. verletzt werden würde. 

§27. 
Das Antragserforderniss. 

I. Die Bestimmungen über Verfolgung nur auf Antrag 
haben innerhalb unserer Lehre Zweifel hauptsächlich erweckt 
bei der Idealkonkurrenz, indem die Rechtslage erwogen 
wurde, die sich ergiebt, wenn bei einem der ideal kon- 
kurrirenden Delikte der erforderliche Strafantrag nicht ge- 
stellt ist, oder erst nach rechtskräftiger Aburtheilung der 
That unter dem Gesichtspunkt des anderen Delikts gestellt 

1») Bd. I S. 855. Gegen ihn vgl. Meyer-Allfeld § 45 N. 64. 

15* 
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ist. Diese Fragen sind bereits in § 21, 24, 25 erörtert und 
braucht hier nur mehr darauf verwiesen zu werden. 

II. Auch die anderen — bei mehreren unselbständigen 
Verbrechen — mit Bezug auf das Antragserforderniss sich 
ergebenden Zweifelsfragen können kurz erledigt werden. 

I. In welchem Augenblick beginnt beim „Kollek- 
tivverbrechen ** und dem „fortgesetzten Verbrechen" 
die Antragsfrist zu laufen? Die herrschende Ansicht 
bleibt nur ihrer Annahme der Verbrechenseinheit treu, wenn 
sie die Antragsfrist für alle Einzelakte erst mit Kenntniss 
des letzten laufen zu lassen beginnt.^) Ganz anders aber 
liegt es, wenn man die Sache von dem in dieser Schrift ein- 
genommenen Standpunkt mehrerer unselbständiger Verbrechen 
aus betrachtet. Die Antragsfrist ist hinreichend lang be- 
messen, dass der Verletzte sich klar werden kann, ob er 
Verfolgung will oder nicht; dafür, die Antragsfrist wegen 
Wiederholung des Verbrechens sich verlängern zu lassen oder 
gar nach bereits erfolgtem Ablauf von neuem laufen zu lassen, 
giebt es keinen triftigen Grund. Auch das giebt einen 
solchen nicht ab, dass der Verletzte vielleicht gerade durch 
die Wiederholung veranlasst wird, den Strafantrag zu stellen, 
denn diejenige Handlung, durch die die Geduld des Ver- 
letzten schliesslich erschöpft wird, gelangt immerhin zur Be- 
strafung; würde diese Bestrafung sein Bedürfniss nach Ge- 
nugthuung nicht befriedigen, so hat er das nicht dem Recht, 
sondern seiner eigenen Langmuth zuzuschreiben. Die Antrags- 
frist läuft also für jedes Verbrechen besonders; die Frage 
der Bestrafung taucht nur für die verfolgbaren Delikte auf; 
einheidich zu bestrafen sind also nur diejenigen Verbrechen, 
deren Antragsfrist noch nicht abgelaufen ist.^) . 

1) So z. B. Olsh. § 61 N. 34, Frank § 61 VIÜ 2, Meyer-Allfeld S. 252 
N. 45, Dörr S. 204, Rg. Bd. 15 S. 370, Bd. 20 S. 226, Bd. 40 S. 319. A. M. 
Geyer, Grundriss Bd. i S. 209, Bennecke-Beling S. 234, Kohler, G.A. Bd. 53 
S. 161, Rg. Bd. 3 S. 326 (ausdrücklich in Bd. 15 S. 370 aufgegeben). 

2) Nichts anderes kann gelten in dem Falle, dass ein Delikt Antrags- 
delikt ist nur für den Fall, dass das Mass der Verletzung einen gewissen 
Werth nicht übersteigt (vgl. z.B. § 247 und § 370 Ziflf. 5). Dann darf nicht 
etwa eine Zusammenrechnung der Objekte der verschiedenen Verbrechen 
stattfinden, und mit Rücksicht darauf eventuell das Antragserforderniss ver- 
neint werden. A. M. z. B. Frank § 74 V a. E., von Bülow, G.S. Bd. 59 
S. 179 (zufolge der Annahme von Deliktseinheit). Auch de lege ferenda 
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2. Als selbstverständlich erscheint hiernach, dass der 
Antrag innerhalb der Grenzen, innerhalb deren er mit 
Rücksicht auf die Antragsfrist stellbar ist, auf eines oder 
einzelne der mehreren unselbständigen Verbrechen 
beschränkt werden kann. Es folgt daraus, dass, wenn 
nach erfolgter Antragsstellung der Missethäter seine ver- 
brecherische Thätigkeit fortsetzt, der Antrag nicht ipso jure 
für die weiteren unselbständigen Verbrechensfalle gilt, es 
hierfür vielmehr ausdrücklicher Antragsstellung bedarf.3) 

§28. 
Theilnahme und Begünstigung bei Idealkonkurrenz und 
unselbständigen Verbrechen. 
I. In Ansehung der sog. Idealkonkurrenz ist darauf 
hinzuweisen, dass eine Handlung, die als Theilnahme an einem 
der ideal konkurrirenden Delikte erscheint, nicht nothwendig 
auch als Theilnahme an dem anderen erscheinen muss. Es 
ergiebt sich diese Möglichkeit ohne weiteres wegen des Vor- 
satzes, der beim Theilnehmer vorhanden sein muss, und sie 
besteht sowohl dann, wenn identisches Handeln verschiedene 
Folgen hat (z. B. A giebt dem B Gift, um ihm zur Vergiftung 

kann die Zusammenrechnung nicht befürwortet werden, weder speziell in 
Bezug auf die Antragsfrage, noch allgemein, insbesondere hinsichtlich der 
Schwere der Bestrafung. Zehn Mundraubsakte sind schliesslich immer 
etwas wesentlich Anderes als ein Diebstahl. Natürlich ist das jetzige Straf- 
maximum von sechs Wochen Haft ungenügend. 

3) Das Rg. (Bd. 38 S. 39, Bd. 40 S. 319), vom Standpunkt der Ver- 
brechenseinheit des fortg. V. aus, nimmt natürlich das Gegentheil an. — Un- 
zuträglichkeiten können sich nach der hier vertretenen Ansicht nur ergeben, 
wenn man mit Rg. Bd. 38 S. 40 annimmt, dass der Strafantrag mit rechtlicher 
Wirkung vor Begehung der That nicht gestellt werden kann (indem dann 
bei einem länger dauernden Verfahren, während dessen der Thäter das 
Delikt immer wiederholt, der Verletzte von Zeit zu Zeit wegen der in- 
zwischen ermittelten Fälle neuen Strafantrag stellen müsste). Aber warum 
soll dies nicht möglich sein? Hat es etwa keinen Sinn? Wenn ein Delikt 
nicht zu besorgen ist, dann hat es keinen Sinn, und er wird nicht gestellt 
werden; und thut es ein Narr doch, so thut er damit Niemanden Schaden. 
Wenn aber ein Delikt zu besorgen ist (wie z. B. bei fortgesetztem Miss- 
brauch eines Waarenzeichens), dann hat der Antrag guten Sinn, und es 
wäre verfehlt, wenn das Recht ihn- als unwirksam behandelte. Dass § 61 
Satz 2 nicht entgegensteht, ist klar; der Antrag kann schon vor Beginn 
der „Antragsfrist" gestellt werden (Frank § 61 VIII 4). 
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des C zu helfen; B vergiftet C und D, indem er deren ge- 
meinsames Mahl vergiftet), als auch dann, wenn das den 
Tbatbestand der verschiedenen Strafgesetze erfüllende Handeln 
nur theilweise identisch ist (z. B. A hilft dem B bei einer 
Urkundenfälschung; B braucht diese Urkunde nicht nur in 
der von A vorausgesetzten Weise, sondern auch zu Verübung 
eines Betruges), i) Ich weise auf diese Sachlage hauptsäch- 
lich deshalb hin, weil behauptet werden konnte, an diesem 
Punkte scheitere die hier vertretene Verbrechenseinheit bei 
Idealkonkurrenz. Ein Verbrechen soll ja nach den Aus- 
führungen dieser Schrift dasjenige Handeln sein, das bei 
seiner praktischen strafrechtlichen Behandlimg nicht weiter 
in Bestandtheile zerlegt werden kann; indem A als Gehülfe 
nur der Urkundenfälschung, nicht auch des Betruges be- 
zeichnet werde, finde eine Zerlegimg des Handelns des B 
in seine Bestandtheile statt, sei also die Verbrechenseinheit 
des Idealkonkurrenz darstellenden Handelns des B aufgegeben. 
Diese Argumentation würde indessen übersehen, dass vor- 
liegend die Beurtheilung des Handelns des A in Frage steht, 
nicht die strafrechtliche Behandlung des Handelns des B. 

II. Im Falle einer Mehrheit unselbständiger Ver- 
brechen i*) wird 

I. vielfach, insoweit nämlich unter dem Gesichtspunkt 
des Kollektivdelikts oder fortgesetzten Delikts Verbrechens- 
einheit angenommen wird, die Frage, ob Theilnahme an 
einem Einzelakt Theilnahme am Ganzen sei, be- 
jahend beantwortet.2) Die Logik: da die Theilnahme- 
handlung ein Theil des Einzeldelikts, und dieses ein Theil des 
Gesammtdelikts ist, so ist die Theilnahmehandlung auch ein 

1) Die Theorie der akzessorischen Natur der Theilnahme müsste 
(wenn gleichzeitig Verbrechenseinheit bei Idealkonkurrenz angenommen 
wird) folgerichtig freilich zum entgegengesetzten Resultat gelangen. Er- 
hält die Theilnahme ihren strafrechtlichen Charakter von der Haupt- 
that, so muss die Theilnahme an dem einheitlichen, zugleich Urkunden- 
fälschung und Betrug darstellenden Verbrechen nothwendig auch eine ,,Er- 
scheinungsform'' von Urkundenfälschung und Betrug sein — ein Ergebniss, 
das freilich so handgreiflich den Thatsachen widerspricht, dass eine der 
beiden Prämissen hinfällig sein muss. 

1') Ausfuhrlicher hierüber Dörr § 35. 

2) So z. B. Olsh. § 73 N. i8b, v. Liszt S. 238, Meyer-Allfeld S. 348; 
Farnbacher, G.S. Bd. 54 S. 387, Dörr S. 211. 
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Theil des Gesammtdelikts — ist unanfechtbar, und bestreit- 
bar ist nur, dass die Theilnabmehandlung als Theil des 
Einzeldelikts aufzufassen sei. Ich bestreite es, aber ich 
zweifle, ob es nicht der Ansicht von der diesseits hinlänglich 
bekämpften akzessorischen Natur der Theilnahme ent- 
spricht. So ist es denn sehr verständlich, wenn Olshausen 
sagt, die akzessorische Natur der Theilnahme müsse auch 
hier durchschlagen. Fasst man hingegen Anstiftung und 
Beihülfe zu strafbaren Handlungen als delicta sui generis auf, 3) 
so würde man keinen Grund haben, die „Theilnahme^ am 
Einzelakt, d. h. die Anstiftung und Beihülfe zum Einzelakt 
für Anstiftung oder Beihülfe zum Ganzen zu erklären. 
Welch ungeheuerliche Fiktion in dem Satze „Theilnahme am 
Einzelakt ist Theilnahme am Ganzen"" steckt, wird deutlich, 
sobald man statt von Theilnahme allgemein von der einen 
Form derselben, Anstiftung, spricht und sagt „Anstiftung 
zum Einzelakt ist Anstiftung zum Ganzen." Die unerquick- 
lichen praktischen Konsequenzen machen sich geltend, wenn 
bei ZoUdefrauden die Strafe ein Vielfaches des defraudirten 
Betrages beträgt, beim Thäter fortgesetztes Verbrechen fest- 
gestellt wird, und nunmehr nach der für dieses den Thäter 
treflfenden Strafe die Gehülfenstrafe gemäss §§ 49, 44 
Abs. 4 zu berechnen ist, also in minimo ein Viertel der 
vielleicht sehr grossen Strafe des Thäters beträgt, während 
seine Unterstützung sich in Wirklichkeit vielleicht auf einen 
geringfügigen Einzelakt bezieht, oder gar die Strafe des An- 
stifters zum Einzelakt gleich der Strafe für das fortgesetzte 
Verbrechen des Thäters bemessen werden müsste. 

So befriedigt denn im Ergebniss viel mehr die Ansicht 
des Reichsgerichts, wonach die Theilnahme am Einzelakt 
des fortgesetzten Verbrechens nicht nothwendig Theilnahme 
am Ganzen ist. 4) Das Reichsgericht rechtfertigt dies damit, 
dass die Einheit des fortgesetzten Verbrechens lediglich eine 



3) In dem von mir Z. Bd. 26 S. 617 fr. und Bd. 27 S. 473 ff. dar- 
gelegten Sinne. 

*) E. Bd. 17 S. 227, Bd. 23 S. 300. Ebenso Frank § 74 V a. E., Neu- 
burger, Das fortg. Vb. S. 20, Rathenau S. 106. In Einklang mit seiner 
Gnindanschauung nimmt Rg. Bd. 34 S. 5 an, dass Anstiftung zu Einzel- 
akten eines fortgesetzten Verbrechens möglich sei, auch nachdem schon 
Einzelthaten vorliegen. 
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—durch die subjektive Einheitlicbkeit des Willensentschlusses 
bedingte — juristische Fiktion darstelle, die den Boden ver- 
liere, sobald und soweit diese subjektive Vorbedingung ent- 
falle, so dass dann die natürliche Thatsache einer Mehrheit 
von Einzelhandlungen wieder in ihr Recht trete. 5) Man kann 
indessen m. E. die subjektive Vorbedingung nicht bloss des- 
halb als entfallend bezeichnen, weil sie in der Person des 
Theilnehmers nicht vorliegt; denn ihr Vorliegen in der Person 
des Thäters des Verbrechens wird dadurch doch nicht 
berührt. 

Geht man von dem Gedanken einer Mehrheit, wenn 
auch unselbständiger Verbrechen aus, so ist es, mag man 
an die akzessorische Natur der Theilnahme glauben oder 
nicht, selbstverständlich, dass Theilnahme an einem der 
mehreren Verbrechen nicht auchTheilnahme an den übrigen ist. 

2. Es taucht aber von diesem Standpunkt dann die 
weitere Frage auf, ob bei Theilnahme an mehreren Einzel- 
akten mehrere unselbständige Verbrechen vorliegen, ganz 
entsprechend wie vom Standpunkt des Reichsgerichts aus 
sich die Frage ergiebt, ob sie in Realkonkurrenz stehen oder 
fortgesetztes Verbrechen des Theilnehmers anzunehmen ist. 
Nach Ansicht des Reichsgerichts ist diese Frage je nach 
der subjektiven Beschaflfenheit des verbrecherischen Vorsatzes 
des Theilnehmers zu entscheiden. 6) Dieser Ansicht wird 
insofern beizutreten sein, als die Frage nach der Selbständig- 
keit nur wird von Fall zu Fall entschieden werden können 
unter Berücksichtigung der in § 20 angegebenen Gesichts- 
punkte. 

3. Hinsichtlich Begünstigung und Sachhehlerei kann 
bezüglich der Fragen ad i und 2 unmöglich etwas Anderes 
angenommen werden, als bezüglich der Theilnahme: d. h. die 

*) Hier wird also („juristische Fiktion**!) die Unwahrhaftigkeit der 
Theorie vom fortgesetzten Verbrechen offen eingestanden. Woher soll 
denn aber de lege lata das Recht des Richters zu einer solchen Fiktion 
stammen ? 

^) Vgl. Rg. Bd. 17 S. 229: sowohl einheitlich fortgesetzte Theilnahme 
sei denkbar, wie reales Zusammentreffen von Begünstigung, BeihOlfe, An- 
stiftung, Mitthäterschaft in Bezug auf die verschiedenen Binzelakte des 
einen fortgesetzten Verbrechens. Nach Rg. Bd. 34 S. 47 kann von zwei 
Mitthätern der eine wegen fortgesetzten Verbrechens, der andere wegen 
realkonkurrirenden Verbrechens verurtheilt werden. 
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auf den Einzelakt sich beziehende Handlung hat nicht noth- 
wendig Bezug auf die übrigen Akte (bzw. das ganze), und 
mehrere auf mehrere Einzelakte sich beziehende Handlungen 
können selbständige oder unselbständige sein.') Eine ver- 
schiedene Beurtheilung hinsichtlich Theilnahme einerseits, 
Begünstigung und Hehlerei andererseits ist nur insoweit folge- 
richtig, als bei der Theilnahme der Satz „Theilnahme am 
Einzelakt ist Theilnahme am ganzen^ aus der akzessorischen 
Natur der Theilnahme abgeleitet wird. 

Hinsichtlich der Personenhehlerei (§ 258 StG.B ) 
wird theoretisch auch nichts Anderes gelten können; praktisch 
mag, wenn mehrere Einzelakte bei fortgesetzten Diebstählen 
begünstigt sind, die Annahme der Unselbständigkeit der 
mehreren Begünstigungshandlungen (bzw. des fortgesetzten 
Verbrechens nach der h.A.) a priori wahrscheinlich sein.^) 

§29. 

Ort und Zeit der Handlung, i) 

Die in mehrfacher Beziehung bedeutsame Frage nach 
Begehungsort und Begehungszeit des Verbrechens verur- 
sacht Schwierigkeiten hinsichtlich der Fälle, die die herr- 
schende Lehre als fortgesetztes, Dauer-, Kollektiv- 
verbrechen aufFasst. 

L Stellen wir uns zunächst auf den Standpunkt der herr- 
schenden Ansicht, wonach einheitliches Verbrechen anzu- 
nehmen ist. 

I. Das fortgesetzte Verbrechen. Nach der herr- 
schenden Ansicht können die Einzelakte des fortgesetzten 
Verbrechens überhaupt, also auch bei der Frage nach Be- 
gehungsort und Begehungszeit nur einer einheitlichen recht- 
lichen Beurtheilung unterworfen werden.^) Hieraus zieht man 

T) Ebenso Rg. Bd. 30 S. 164 (betr. Sachhehlerei), Frank § 74 N. V a. E. 
8) Rg. Bd. 30 S. 164 unterlässt ausdrücklich Stellungnahme bezüglich 
der Personenhehlerei. 

1) Vgl. hierzu besonders Kitzinger S. 233 — 270, Dörr §§ 30, 31 (bei 
dessen zahlreichen Zitaten jedoch merkwürdigerweise Beling, L. v. V. fehlt, 
der auch in dem dogmengeschichtlichen Theil übergegangen ist), im Hin- 
blick auf § 2 Abs. 2 St.G.B. Silberschmidt, Z. Bd. 22 S. 58 ff. 

2) V. Liszt S. 238, Meyer-Allfeld S. 348, Frank § 74 V 2. Weitere 
Zitate bei Kitzinger S. 236 N. i. 
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überwiegend die Folge, dass das fortgesetzte Verbrechen am 
Ort und zur Zeit jeder Einzelhandlung begangen sei; ver- 
einzelt erklärt man ausschliesslich die letzte Einzelhandlung 
als entscheidend für den Ort und die Zeit der Begehung. 3) 
Beide Ansichten sind ein Faustschlag in das Gesicht der 
Wirklichkeit. Nicht mehr ist wahr, als dass das fortgesetzte 
Verbrechen zum Theil dann und dort begangen ist, wo ein 
Einzelakt begangen ist, und zwar vielleicht zu einem Theile, 
der für sich allein es nicht ermöglichen würde, den Begriflf 
des fortgesetzten Verbrechens zur Anwendung zu bringen. 

Die herrschende Ansicht, dass das fortgesetzte Ver- 
brechen am Ort und zur Zeit jeder Einzelhandlung begangen 
sei, bietet für ihre theoretische Unzulänglichkeit nicht einmal 
den Vorzug praktischer Lösung der praktischen Fragen. 

a. Als solche kommt zunächst in Betracht die Frage, 
wie es mit der Anwendung der Deutschen Straf- 
gesetze steht, wenn ein Theil der Einzelakte im Ausland, 
ein Theil im Inland begangen ist. Da das fortgesetzte Ver- 
brechen solchenfalls zufolge der herrschenden Ansicht im In- 
land begangen ist, so finden nach § 3 die deutschen Straf- 
gesetze Anwendung. Indessen — so muss man weiter folgern, 
so wenig das der herrschenden Lehre passen mag — da 
das fortgesetzte Verbrechen solchenfalls im Auslande begangen 
ist, so findet nach § 4 keine Verfolgung statt, es sei denn, 
dass einer der Ausnahmefalle der Z. i — 3 des § 4 vorliegt. 
Von diesen Ausnahmefallen abgesehen stehen wir vor einer 
unlösbaren Antinomie. Vielleicht würde man sich nun 
darauf besinnen, dass die Begehung des fortgesetzten Ver- 
brechens an jedem Ort, wo ein Einzelakt stattfand, nur 
eine Fiktion ist, und annehmen, dass diese Fiktion dem 
Richter nicht geboten, sondern nur gestattet sein solle. 
Aber damit kommt man vom Regen unter die Traufe. Denn 
nunmehr hätte der Richter die Wahl das fortgesetzte Ver- 
brechen als im Inland oder Ausland begangen anzusehen; 
er müsste eine willkürliche Entscheidung treffen, ob er es 
als im Inland oder Ausland begangen ansehen will, und da- 
von könnte zufolge § 4 Ziff. 3 die Strafbarkeit desselben ab- 
hängen. Das ist natürlich auch unannehmbar. 



3) Vgl. Kitzinger S. 239 N. 3, S. 240 N. i, Dörr 185 ff. (für h. A.). 
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Gelangte man aber selbst bedenkenfrei dahin, das 
deutsche Strafgesetz für anwendbar zu erklären, so ist dies 
noch keineswegs befriedigend. Denn danach verfallt der 
Thäter, bloss weil er einen Einzelakt im Inland vorgenommen 
hat, wegen aller Akte dem möglicherweise sehr viel 
schärferen Deutschen Strafgesetz. Ja sogar — diese Schluss- 
folgerung liegt wenigstens nahe*) — wenn die Handlung im 
Ausland straflos ist, so ist er, obwohl er die Einzelakte zu- 
nächst im Ausland straflos verübte, zufolge eines nachher in 
Deutschland vorgenommenen Einzelakts wegen aller in 
Deutschland straf bar.^) Dieser letzteren Konsequenz wird 
man allerdings entgehen, wenn man sich, logisch folgerichtig, 
vor der Frage, ob fortgesetztes Verbrechen vorliegt, die 
Frage nach der verbrecherischen Qualität der Einzelakte 
stellt ; diese wäre nach § 4 Z. 3, der für die Beurtheilung der 
Einzelakte zunächst zweifellos massgebend sein würde, zu 
verneinen, wenn die Handlung im Ausland nicht mit Strafe 
bedroht ist. Unbefriedigend ist ferner, dass nach der herr- 
schenden Ansicht u. U. Handlungen verfolgt werden müssten, 
an deren Verfolgung gar kein Interesse besteht, so z. B. 
wenn der Diener eines Parisers seine Cigarrendiebstähle auch 
auf der Reise in Baden-Baden fortsetzt; und dass zufolge der 
rechtlichen Nothwendigkeit der Verfolgung den Feststellungs- 
schwierigkeiten bei faktisch im Ausland vorgenommenen 
Handlungen nicht Rechnung getragen wäre. 

Immerhin wären die zuletzt genannten Missstände zu er- 
tragen, wenn nur die vorher gedachten Folgerungen aus der 
Fiktion des überall begangen Seins vom Standpunkt der Ver- 
brechenseinheit zu meiden wären. 

Unzulässig erscheint es mir, in der uns vorliegenden 
Frage, wie auch bei den unten sub b, c besprochenen, von 
der „Doppelnatur" des fortgesetzten Verbrechens Aus- 
gang zu nehmen, wie Kitzinger das thut, und eine Vertheilung 
der strafbaren Einzelakte auf die Länder ihrer Verübung 
vorzunehmen.^) Stellt man einmal Verbrechenseinheit der 
Einzelakte fest, so liegt in jedem Zurückgreifen auf die Einzel- 
akte behufs verschiedener praktischer Behandlung derselben 

♦) Gezogen von Kitzinger S. 242. 

*) Sogar dann^ wenn er Ausländer ist, arg. § 3. 

6) S. 239, 243. 
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ein Aufgeben der Verbrechenseinheit; daran ist nicht vorbei- 
zukommend) 

Hingegen nöthigt die Annahme der Verbrechenseinheit 
keineswegs zu der Fiktion, dass es überall begangen sei, wo 
ein Einzelakt stattfand, und den unannehmbaren Folgerungen 
hieraus. Freilich, wenn das zweifellos einheitliche Verbrechen 
(wie ein Mord durch sukzessives Eingeben von Gift oder 
die Urkundenfälschung des § 267), als überall da begangen 
anzusehen ist, wo ein Theil der betreflfenden Thätigkeit vor- 
genommen ist, wegen der Verbrechenseinheit, so ist es nur 
folgerichtig das fortgesetzte Verbrechen wegen der Ver- 
brechenseinheit als überall begangen anzusehen, wo ein Einzel- 
akt stattfand. Aber die Voraussetzung trifft nicht zu. Man 
darf jene Fiktion nicht ohne weiteres mit der Verbrechens- 
einheit rechtfertigen.^) M. E. ist jene Fiktion überhaupt 
ein Unfug. Die Sache ist ganz einfach die, dass das St.G.B., 
insbesondere § 3, für den Fall, dass ein Verbrechen zum Theil 
im Inland, zum Theil im Ausland begangen ist, überhaupt 
nichts bestimmt. Selbstverständlich bedeutet dies Schweigen 
nicht, dass solchenfalls die Handlung straflos bleiben soll, 
sondern es bedeutet, dass der Rechtspflege die Aufgabe 
übertragen wird, für die vom Gesetz unentschiedenen Fälle 
die Grundsätze darüber aufzustellen, ob die deutschen Straf- 
gesetze auf die Handlung Anwendung finden oder nicht. 
Nun wäre es recht bedenklich, wenn die Deutschen Straf- 
gesetze für unanwendbar erklärt würden beim zweifellos ein- 
heitlichen Verbrechen, weil ein Theil desselben im Ausland 
begangen ist; hingegen entstehen keine erheblichen Unzu- 
träglichkeiten, wenn man die Deutschen Strafgesetze für an- 
wendbar erklärt; die konkurrirende Zuständigkeit des Aus- 
landes, wenn dieses den gleichen Grundsatz befolgt, ist kein 
Unglück.^) Demgemäss ist der Grundsatz aufzustellen: Die 



^ Mir scheint, dass Kitziog-ers Ansicht von der Doppelnatur des f. V. 
der richtige Grundgedanke zu Grunde liegt, nämlich dass Bestrafung mehrerer 
Vorgänge mit Einer Strafe nicht nothwendig einheitliche Behandlung in 
allen Beziehungen bedingt. Leider nur ist er dem traditionellen Fehler 
verfallen, bei Einheit der Strafe ohne Weiteres auch Verbrechenseinheit 
anzunehmen. 

8) Vgl. Kitzinger S. 241, 150 f. 

^) Bei Strafverfolgung des Thäters im Aus- und Inlande wird § 7 
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deutschen Strafgesetze finden Anwendung auch dann, wenn 
ein zweifellos einheitliches Verbrechen nur theilweise im In- 
lande begangen ist. Zu fingieren ist gar nichts, i^) Das ein- 
heitliche Verbrechen kann aber ohne Aufgabe seiner Einheit 
nur entweder den deutschen Gesetzen unterworfen werden 
oder nicht; ein Drittes giebt es nicht; folglich ist man auch 
beim fortgesetzten Verbrechen, wenn dieses Verbrechens- 
einheit darstellt, vor die Alternative gestellt, auf es ganz oder 
gar nicht die Deutschen Strafgesetze zur Anwendung zu 
bringen. Ersteres ist das kleinere Uebel. Sonach muss der 
Grundsatz, dass die Begehung eines Theils des Verbrechens 
im Inlande die Anwendbarkeit der deutschen Strafgesetze 
begründet, auch für das fortgesetzte Verbrechen gelten. — 
So sind wir am Ziel; in die Antinomie, in die die Fiktion 
der Begehung an jedem Thätigkeitsort führt, sind wir nicht 
gerathen. 

b) Nur kurz berührt sei hier die prozessuale Frage 
nach dem Begehungsort des fortgesetzten Verbrechens bei 
der Bestimmung des Gerichtsstands. Es ist hier vom 
Standpunkt der Verbrechenseinheit eine ganz analoge Be- 
trachtung anzustellen. § 7 St.P.O. deckt den Fall nicht, dass 
eine Handlung zum Theil im einen, zum Theil im anderen 
Gerichtsbezirk begangen ist. Der Gedanke, das Gesetz 
habe solchenfalls den Gerichtsstand der begangenen That 
ausschliessen wollen, wäre lächerlich. Der Begehungsort 
keines Einzelakts bietet die Vortheile, die der Gerichtsstand 
der begangenen That bietet, wenn alle Einzelakte in dem- 
selben Gerichtsbezirk begangen sind; aber von keinem Einzel- 
akt lässt sich a priori sagen, dass sein Begehungsort ein 
geeigneterer Gerichtsstand wäre, als der der übrigen Einzel- 
akte. Darum ist, wenn man nicht auf den Gerichtsstand der 
begangenen That verzichten will, wozu kein Grund vorliegt, 
in Ergänzung des § 7 der Grundsatz aufzustellen: der Ge- 
richtsstand ist auch bei demjenigen Gerichte begründet, in 



St,G.B. vor Härten schützen, v. Bar, Gesetz und Schuld S. 151 nimmt an, 
dass im Falle der Ausübung des Strafrechts durch einen Staat das Straf- 
recht der übrigen konsumirt werde. 

10^ Oder glaubt man etwa, dass die vorgetragene Ansicht wider § 2 
Abs. I verstösst, und dies beim Fingiren vermieden wird? 
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dessen Bezirk das Verbrechen nur zum Theile begangen ist. 
Zu fingiren ist auch hier nichts. 

c) „Eine Handlung kann nur dann mit einer Strafe be- 
legt werden, wenn diese Strafe gesetzlich bestimmt war, be- 
vor die Handlung begangen wurde** (§ 2 Abs. i). Der Fall, 
dass das fortgesetzte Verbrechen zum Theil vor, zum Theil 
nach dem Inkrafttreten des neuen Strafgesetzes begangen 
ist, wird durch diese Vorschrift nicht getroffen. Mit Hülfe 
der Fiktion, dass es zur Zeit jedes Einzelakts begangen 
sei, kommt man auch hier nicht vorwärts, geräth vielmehr 
in ähnliche Widersprüche, wie beim Begehungsort (oben a). 
Die Vorschrift dahin zu erweitern, dass sie anwendbar wäre, 
wenn das Strafgesetz in Geltung trat, bevor der letzte 
Theil der Handlung begangen wurde, birgt gerade im Hin- 
blick auf das fortgesetzte Verbrechen eine erhebliche Härte 
in sich, wenn das neue Strafgesetz härtere Strafe droht als 
das frühere, i^) Das neue Strafgesetz ganz von der Anwendung 
auszuschliessen, weil ein Theil des fortgesetzten Verbrechens 
vor seinem Inkrafttreten begangen ist, wäre innerlich un- 
gerechtfertigt, es würde dahin führen, dass derjenige, der schon 
seit lange sein Verbrechen fortsetzt, ein Privileg der milderen 
Bestrafung hätte gegenüber dem, der erst nach Inkrafttreten 
des neueren (härteren) Gesetzes mit demselben begonnen 
hat. Da aber das fortgesetzte Verbrechen, wenn es eines 
ist, auch einheitlich behandelt werden muss, so hat man nur 
die Wahl, das neue Gesetz auf das Ganze anzuwenden oder 
nicht. Ersteres ist das kleinere Uebel, aber ein Uebel immer- 
hin, ^2) und so führt hier also die Theorie der Einheit des 
fortgesetzten Verbrechens zu einem unerquicklichen Ergebnisse. 

^^) Beling, L. v. V. S. 360 sub y erachtet — von seiner Grundauf- 
fassung folgerichtig — in diesem Fall die Annahme einer „Thateinheit** 
für unmöglich. Ist die Handlung nach dem älteren Recht straflos, so ent- 
fällt nach richtiger Ansicht die Möglichkeit, fortgesetztes Verbrechen fest- 
zustellen, soweit es sich um die früheren Akte handelt. Dann können nur 
die späteren Akte für sich ein fortgesetztes Verbrechen bilden, und hin- 
sichtlich des anzuwendenden Strafgesetzes entsteht keine Schwierigkeit. 
Ebenso Olsh. § 2 N. 8c, v. Bar, Gesetz und Schuld Bd. i S. 82 N. 58, Dörr 
S. 192, Beling 1. c. sub a. 

12) A. M. Dörr S. 194 f. Wenn Dörr meint, der Wechsel der Straf- 
drohungeo möge beim konkreten Strafausmass gebührende Würdigung 
finden, so wird damit der Richter angewiesen, das neue Gesetz auf die 
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Dies Ergebnis wird durch § 2 Abs. 2 nicht im mindesten 
berührt. Denn wenn der Grundsatz aufgestellt werden 
muss, dass eine Handlung auch dann mit einer Strafe belegt 
werden kann, wenn diese Strafe gesetzlich bestimmt war, 
bevor die Handlung beendet worden ist, und vor dem In- 
krafttreten dieses Strafgesetzes ein milderes gegolten hat, so 
ist der § 2 Abs. 2 nicht anwendbar; derselbe handelt ledig- 
lich von dem Fall, dass eine Gesetzesänderung eintritt, bevor 
es zur Anwendung desjenigen Gesetzes auf ein gewisses 
Faktum gekommen ist, dessen Anwendbarkeit zunächst be- 
gründet war; er beseitigt für diesen Fall die Anwendbar- 
keit des bisher anwendbaren Gesetzes, wenn das spätere 
müder ist, zu Gunsten des späteren. Vorliegendenfalls aber 
würde es sich bei einer Argumentation aus Abs. 2 um den 
Versuch handeln, aus der Geltung eines milderen Gesetzes 
vor dem Zeitpunkt, der für das prinzipiell anzuwendende 
Strafgesetz entscheidend ist, die fortdauernde Geltung des 
milderen Gesetzes herzuleiten. i3) 

2. Das Dauerverbrechen wird hinsichtlich der ört- 
lichen und zeitlichen Bestimmung fast allgemein überein- 
stimmend mit dem fortgesetzten Delikt beurtheilt. i^) That- 



alten Handlungen seinem Buchstaben, aber nicht seinem Geiste nach an- 
zuwenden. Zitate der Ansichten für und wider Anwendung des strengeren 
Gesetzes s. bei Dörr S. 194 N. 5, denen v. Bar 1. c. S. 82 (für) hinzugefügt 
sei. — Wenn ein f. V. zum Theil in die Zeit vor, zum Theil in die Zeit 
nach Vollendung des 18. Lebensjahrs fällt, so kommen nach Dörr S. 195 
die milderen Strafsätze des § 57 nicht in Betracht, was vom Standpunkte 
des f. V. richtig sein dürfte, während Beling, L. v. V. S. 356 hier die Her- 
stellung einer Thateinheit für unmöglich hält und Realkonkurrenz der 
Handlungen des 17jährigen mit denen des 18 jährigen annimmt. 

^) Ist das spätere Gesetz das mildere, so ist § 2 Abs. 2 auch be- 
deutungslos, weil in diesem Fall das spätere (während der letzten Binzel- 
akte bereits in Geltung befindliche) nach dem im Text aufgestellten Grund- 
satz bereits prinzipiell auf das ganze fortgesetzte Verbrechen anwendbar ist. 

1*) Vgl. Kitzinger S. 252 N. i. Bei Kohler, G.A. Bd. 53 S. 155, er- 
scheint die Gleichstellung mit dem Dauerverbrechen als Grundgedanke für 
die Behandlung des fortgesetzten Verbrechens. Kitzinger selbst will in 
der Frage der örtlichen (S. 253) und zeitlichen (S. 254) Gesetzesherrschaft 
das Dauerverbrechen gleich dem fortgesetzten Verbrechen behandeln (d. h. 
theilen), hingegen bei der Frage des örtlichen Gerichtsstands (S. 254) die 
Einheit der Handlung anerkennen und zur Fiktion greifen, dass sie an 
jedem Binzelort begangen wird. 



Digitized by 



Google 



— 240 — 

sächlich wird durch die Annahme der Verbrechenseinheit 
hier auch eine durchaus analoge Sachlage geschaffen; auch 
hier lasst das Gesetz eine von der Rechtspflege auszufüllende 
Lücke; die Fiktion — ein dem Gesetz erlaubtes Mittel zu 
kurzem Ausdruck von Rechtssätzen — als Mittel zur Aus- 
füllung einer Lücke ist hier wie dort wie stets verwerflich, 
und der oben eingeschlagene Gedankengang führt zu völlig 
entsprechenden Ergebnissen: das inländische Strafgesetz ist 
auf das ganze Dauerverbrechen anzuwenden, mag auch ein 
Theil desselben im Ausland begangen sein; zuständig ist 
jedes Gericht, in dessen Bezirk ein Theil des Delikts be- 
gangen ist; bei Gesetzesänderung ist das spätere Gesetz an- 
zuwenden, gleichviel, ob strenger oder milder. ^5) 

3. Auch das Kollektivdelikt wird bezüglich Ort und 
Zeit der Begehung fast durchwegs analog dem fortgesetzten 
und dem Dauerdelikt beurtheilt. i^) In der That führt der 
obige Gedankengang hier zu gleichen Ergebnissen. 

Eine besondere Frage taucht hier auf. Die Gewohnheits- 
mässigkeit setzt begriflfUch mehrere Einzelhandlungen voraus. 
Fehlt es im Ausland an einer Strafbestimmung, bzw. war 
zur Zeit der älteren Einzelakte die Handlung straflos, so 
sind die betreflfenden Einzelakte, weil nicht verbrecherisch, 
nicht als Bestandtheile in das Kollektivdelikt einzubeziehen. 
Dürfen sie aber bei Feststellung des gewohnheits- 
mässigen Charakters berücksichtigt werden? Die 
Frage ist in Einklang mit der herrschenden Meinung zu 



") Auch beim Dauerdelikt ist zu beachten, dass das im Ausland bzw. 
vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes vorgenommene Handeln verbrecherisch 
gewesen sein muss, um als Bestandtheil in das Dauerverbrechen ein- 
bezogen zu werden. 

^) Vgl. Kitzinger S. 262 N. 2. Kitzinger selbst will unter der Voraus- 
setzung, dass es als Verbrechenseinheit aufzufassen ist, was er dahin- 
gestellt sein lasst, es ganz wie das fortgesetzte Delikt behandelt wissen. 
(Uebrigens meint er, dass, wenn an sich nicht Verbrechenseinheit anzu> 
nehmen sei, doch nach Lage der Sache sich die mehreren Binzeldelikte 
zu einem fortgesetzten Delikte verbinden könnten.) Insoweit aber aus- 
nahmsweise sich das gewohnheitsmässige Delikt statt in einer Reihe von 
Einzelhandlungen in einer andauernden Handlung offenbare (z. B. ge- 
wohnheitsmässige Kuppelei in der dauernden Ueberlassung eines Zimmers 
an ein Liebespärchen), soll es analog dem Dauerdelikt behandelt werden. 
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bejahen. 17) In gleicher Weise auch für die geschäfts- und 
gewerbsmässigen Delikte. Die straflosen Einzelakte werden 
dadurch keineswegs zur Bestrafung gezogen. Auch erscheint 
der Einwand nicht stichhaltig, dass, beispielsweise im Hin- 
blick auf den gewerbsmässigen Wucher, die Feststellung 
früherer gewerbsmässiger Bewucherung nicht genüge, weil 
die Qualifikation im gewerbsmässigen Delinquiren liege, ^ß) 
Denn die Qualifikation liegt nicht darin, dass der Thäter 
auch in anderen Fällen der Delikte schuldig ist, vielmehr 
darin, dass das abzuurtheilende Delinquiren den besonders 
tadelnswerten (gewohnheitsmässigen etc.) Charakter an sich 
trägt. Ob andere Handlungen des Thäters einen Rück- 
schluss darauf gestatten, ist reine Thatfrage und nicht von 
deren deliktischem Charakter abhängig. Es ist reine That- 
frage, gleichviel ob der tadelnswerte Charakter vom Gesetz 
als Erschwerungsgrund oder Thatbestandsmerkmal be- 
handelt wird. 

n. Nehmen wir nunmehr an, dass wir es — durchweg 
oder theilweise — bei den besprochenen Fällen nicht mit Ver- 
brechenseinheit, sondern einer Mehrheit unselbständiger 
Verbrechen zu thun haben, so entfallen insoweit sofort alle 
Schwierigkeiten und Zweifel. Denn dann ist klar, dass für 
jedes Verbrechen (jeden Einzelakt) die Frage nach Ort und 
Zeit selbständig zu beantworten ist. Aus dem Gesetz er- 
giebt sich nur, dass die unselbständigen Verbrechen mit 



") Vgl. Kitzinger S. 262 N. 2. v. Bar, Gesetz und Schuld S. 152, 
verlangt beim gewohnheitsmässigen Delikt, wenn die Gewohnheits- 
mässigkeit Thatbestandsmerkmal ist, soviel einzelne Wiederholungen 
in einem und demselben Territorium, dass sie als gewohnheitsmässige 
Handlungsweise angesehen werden können. Entsprechend verneint er 
(S. 83), dass frühere Handlungen als Beweismoment für Gewohnheitsmässig- 
keit herangezogen werden können, mit der Begründung, dass für gewohn- 
heitsmässige Handlungen (anders bei gewerbsmässigen) die einzelnen Hand- 
lungen als konstitutive Elemente der Gewohnheitsmässigkeit in Betracht 
kommen. Damit dürfte, ebenso wie von Rg. Bd. 5 S. 369 verkannt sein, 
dass nicht das Gewohnheitsdelikt, sondern nur die Gewohnheitsmässigkeit 
begriölich mehrere Handlungen verlangt. Vgl. Olsh. § 2 N. 8 b. — v. Risch, 
Z. Bd. 9 S. 268 N. 53 verneint die Frage bezüglich der Berücksichtigung 
verjährter Einzelakte wegen des spezifischen Grundes und Charakters der 
Verfolgungs Verjährung. 

18) Vgl. Binding S. 249 N. 2. 
Höpfner Verbrechen. II. 16 
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einer Strafe zu belegen sind; für eine weitergehende ein- 
heitliche Behandlung fehlt de lege lata jeder Anhalt und 
insbesondere hinsichtlich der Frage nach Ort und Zeit der 
Begehung de lege ferenda auch jeder Grund. Die rechtliche 
Beurtheilung, die streng auf dem wirklichen Sachverhalt 
fusst, ergiebt: 

1. Sind die Verbrechen theils im Ausland, theils im 
Inland begangen, so sind grundsätzlich nur die im Inland 
begangenen verfolgbar, die im Ausland begangenen nur 
nach Massgabe des § 4. Soweit § 4 Platz greift, ist dann 
wieder für alle verfolgten unselbständigen Delikte die 
Strafe einheitlich festzusetzen, 

2. Sind die Verbrechen in verschiedenen Gerichts- 
bezirken begangen, so ist für jedes einzelne Gerichtsstand 
der begangenen That das Gericht seines Begehungsorts; 
jedes dieser Gerichte ist gemäss §§3, 13 St.P.O. zugleich 
Gerichtsstand des Zusammenhangs für alle übrigen Verbrechen. 

3. Sind die Verbrechen theils vor, theils nach dem In- 
kraftreten eines neuen Strafgesetzes ergangen, so unterliegen 
grundsätzlich die späteren dem neuen, die früheren dem 
alten Recht. Da die früheren Einzelakte nur dann Ver- 
brechen sind, wenn die betr. Handlungen bereits nach 
früherem Recht strafbar waren, so kommen nur die beiden 
Fälle in Betracht: a) dass das ältere Gesetz strenger, das 
neuere milder ist; b) dass das ältere Gesetz milder, das 
neuere strenger ist. Im Falle a wird die grundsätzliche An- 
wendbarkeit des alten Gesetzes auf die früheren Fälle durch- 
brochen durch die Vorschrift des § 2 Abs. 2 über Anwen- 
dung des mildesten Gesetzes bei Verschiedenheit der Gesetze 
von der Zeit der begangenen Handlung bis zu deren Ab- 
urtheilung. D. h. alle Fälle sind nach dem neueren milderen 
Gesetz abzuurtheilen und auf Grund desselben mit einheit- 
licher Strafe zu belegen. Im Falle b ist gemäss der für 
unselbständige Verbrechen, die verschiedene Strafgesetze 
verletzen, überhaupt massgebenden Regel — analoge An- 
wendung des § 73 St.G.B. — für die früheren und neueren 
Fälle eine einheitliche Strafe im Rahmen des neuen, stren- 
geren Gesetzes auszumessen. Da diese Auffassung die 
grundsätzliche Anwendbarkeit des älteren milderen Gesetzes 
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auf die älteren Fälle anerkennt, ^^j so kann der Tatsache, 
dass das ältere Gesetz mflder war, ohne Verstoss wider den 
Geist des neuen Gesetzes Rechnung getragen werden. 



Fünfter Abschnitt 
Gesetzgebungsvorschläge. 

Vorbemerkung. 

Um zur Aufstellung von Gesetzesvorschlägen zu gelangen, 
giebt es verschiedene Wege. 

Man kann rein theoretisch vorzugehen versuchen: Die 
als recht erkannte Strafrechtstheorie bildet den Ausgangs- 
punkt, und auf ihr wird folgerichtig alles aufgebaut. Dieser 
Weg ist es, der — bildlich gesprochen — zuverlässig zum 
richtigen Ziele hinführt, aber am schwersten gangbar ist; 
man muss fürchten, auf dem Wege liegen zu bleiben und 
nicht bis zum Ziel zu gelangen. Und wer ist sicher, den am 
Wege liegenden Verlockungen des Doktrinarismus ganz zu 
widerstehen? 

Diese Befürchtungen treiben dazu, einen mehr prak- 
tischen Weg einzuschlagen. Da zeigen sich zwei Wege. 

Man kann die älteren deutschen und die ausländischen 
Gesetzgebungen durchforschen zur Bereicherung des Ideen- 
schatzes und die einleuchtenden Ideen sich nutzbar machen 
zur Verbesserung unseres geltenden Rechts. Die Rechts- 
vergleichung bildet hier den Ausgangspunkt. 

Der andere praktische Weg zu Reformvorschlägen zu 
gelangen, ist der, dass man sich die Frage vorlegt: was ist 
an dem bestehenden Rechtszustand auszusetzen? und daran 
anknüpfend die weitere: kann und eventuell wie kann den 
erkannten Missständen zweckmässig abgeholfen werden? 
Unternimmt man alsdann die Verwertung der Reformideen 
zu bestimmten legislatorischen Vorschlägen, leitet sich aus 
diesen die Konsequenzen für die wichtigen im vierten Ab- 
schnitt behandelten Einzelfragen ab, prüft, was für neue 
Missstände sich aus den neuen Vorschlägen ergeben könnten, 



^) Was auch praktisch werden würde, wenn etwa wegen der unter 
Herrschaft des neuen begangenen Abolition erfolgen wurde. 

i6* 
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geht bei alledem nicht achtlos vorüber an dem Inhalt fremder 
Gesetzgebungen, so hat man, glaube ich, nicht geringere 
Aussicht, zu brauchbaren Verbesserungsvorschlägen zu ge- 
langen. 

Mir ist dieser letztere Weg sympathischer. Es kommt 
hinzu, dass jener andere Weg eine zusammenhängende Dar- 
stellung des ausländischen Rechts voraussetzt. Eine Dar- 
stellung ausländischen Rechts in bescheidenen Grenzen lag 
allerdings im ursprünglichen Plane dieser Untersuchung. 
Inzwischen ist aber die grosse vergleichende Darstellung des 
deutschen und ausländischen Strafrechts in Angriff genommen 
worden. Neben diesem Werke hätte eine notgedrungen 
weniger eindringende und umfassende Darstellung des aus- 
ländischen Rechts keine Existenzberechtigung. Aus dieser 
Erwägung wird hier von einer zusammenhängenden Dar- 
stellung des ausländischen Rechts Abstand genommen werden. 

§30. 

Die Missstände des geltenden Rechtszustandes. 
I. Abgrenzung von Verbrechenseinheit und Ver- 
brechensmehrheit. Als sehr unangenehm wird es häufig 
bei der Entscheidung praktischer Fälle empfunden, dass wir 
zweifelhaft sind, ob wir die abzuurtheilenden Vorgänge als Ein 
Verbrechen oder als mehrere Verbrechen aufzufassen haben. 
Das Gesetz lässt uns in dieser Beziehung — eine Kritik des 
Gesetzes soll in dieser Feststellung nicht liegen — fast ganz 
im Stich. Es ist weder eine allgemeine Bestimmung vorhanden, 
die uns sagt, was als Ein Verbrechen im Sinne des Gesetzes 
anzusehen ist, noch bildet es die Regel, dass die einzelnen Straf- 
gesetze uns in dieser Beziehung Aufschluss geben. Viele, 
darunter einige der wichtigsten Strafgesetze, z. B. §§ 242, 
^63^ 3031 geben nicht den leisesten Anhalt, was als ein 
Verbrechen (des Diebstahls, des Betrugs, der Sach- 
beschädigung) anzusehen ist; andere (z. B. § 223 „miss- 
handelt") deuten leise darauf hin, dass mehrere den Delikts- 
thatbestand erfüllende Einzelakte nicht als mehrere Verbrechen 
angesehen werden brauchen; noch andere lassen soviel mehr 
oder weniger deutlich erkennen (z. B. § 239 K.O.; die Straf- 
drohungen für die gewerbs-, geschäfts-, gewohnheitsmässigen 
Verbrechen), dass mehrere Handlungen mit einer Strafe zu 
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belegen sind, während man über die Frage der Verbrechens- 
einheit auch hier auf Vermuthungen angewiesen bleibt Bei 
dieser regelmässigen Unmöglichkeit, die Entscheidung über 
die Verbrechenseinheit aus dem Gesetz abzuleiten, sind wir 
gemäss dem §§ 14 und 19 gesagten genöthig^, auf die Hand- 
lungseinheit zurückzugehen, und stossen hier nun wieder auf 
denselben Zweifel: stellt das Vorliegende Eine Handlung oder 
mehrere Handlungen dar? Wir haben uns sogar überzeugen 
müssen, dass eine scharfe Grenze zwischen Handlungseinheit 
und Handlungsmehrheit sich gar nicht ziehen lässt; und für 
die Rechtsanwendung ist es doch so viel bequemer, scharfe 
Grenzen zu haben, als flüssige. 

Aber mit diesen durch die Gesetzeslage und die Ver- 
hältnisse geschaffenen Schwierigkeiten nicht genug. Theorie 
und Praxis haben uns mit dem fortgesetzten Verbrechen 
beschenkt, das Ein Verbrechen sein soll, und damit entstand 
dieNothwendigkeit, die Kriterien des fortgesetzten Verbrechens 
zu bestimmen und im Einzelfall ihr Vorhandensein festzu- 
stellen. Nun ist nicht zu leugnen, dass bei der gegen- 
wärtigen Gesetzeslage die Theorie vom fortgesetzten 
Verbrechen manches gute bietet: sie ermöglicht in den- 
jenigen Fällen, wo die herrschende Lehre ohne den Begriff 
fortgesetztes Verbrechen Anwendbarkeit des § 74 annehmen 
würde, und bei deren Anwendung Härten entstehen würden 
(z. B. durch mehrfach zu verhängende Geldstrafe gemäss 
§ 264 Abs. I St.G.B.), eine mildere Bestrafung; sie ermög- 
licht, bei einer • grösseren Zahl von Einzelfallen einzelne un- 
aufgeklärte Fälle ohne prozessuale Umstände unter den Tisch 
fallen zu lassen; sie ermöglicht es in denjenigen Fällen, wo 
auch beim besten Willen aller Betheiligten die Aufdeckung 
aller Fälle nicht zu erreichen ist, reinen Tisch zu machen, 
so dass später zufallig entdeckten Einzelfällen der Satz ne 
bis in idem entgegensteht (während die diesseits entwickelte 
Ansicht von der analogen Anwendbarkeit des § 208 nur an- 
nehmbar, nicht zwingend ist). Aber die Kehrseite ist, 
dass die Bestrafung wegen eines oder einzelner Einzelakte 
die Bestrafung wegen hundert anderer ausschliessen kann, 
und dass die nur einmalige Anwendbarkeit des Strafgesetzes, 
das nicht einen ungebührlich weiten Strafrahmen aufstellt, 
wenn eine grosse Zahl von Fällen vorliegt, nicht immer ge- 
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nügend schwere Strafe ermöglicht; auch verfuhrt wohl öfters 
die Annahme nur eines einzigen fortgesetzten Verbrechens 
zu zu milder Beurtheilung. Es sind überdies nicht nur die 
Konsequenzen des BegriflFs fortgesetztes Verbrechen theil weise 
unbefriedigend» sondern noch viel imerfreulicher sind die für 
es aufgestellten Kriterien und deren Feststellung bei der 
praktischen Anwendung des BegriflFs. Insbesondere die von 
der reichsgerichtlichen Judikatur begründete AuflFassung er- 
scheint theilweise prinziplos. Insoweit wenigstens, als der 
Ansicht gehuldigt wird, dass das fortgesetzte Verbrechen 
nur eine juristische Fiktion darstellt, während in Wahrheit 
mehrere natürliche Handlungen vorliegen; denn es fehlt jede 
Rechtfertigung der Erlaubtheit einer solchen Fiktion, die 
nicht durch das Gesetz, sondern durch die Praxis geschieht. 
Es ist oben (Bd. i, S.262 flf.) gezeigt worden, dass keine völlige 
Harmonie der reichsgerichtlichen Judikatur besteht. Prinzip 
ist in ihr, soweit sie die Einheit des fortgesetzten Verbrechens 
auf die natürliche Handlungseinheit zurückzuführen unter- 
nimmt. Aber dies ist nun wieder ein vergebliches Beginnen 
(soweit dabei über die in §§ 15, 16 aufgestellten Grenzen 
hinaus Handlungseinheit angenommen werden soll). Ein ehr- 
licher Mensch sollte Gewissensbisse bekommen, wenn er er- 
klärt, dass zehn Eingriflfe des Lehrlings in die Ladenkasse, 
die sich über ein halbes Jahr vertheilen, nur Eine Handlung 
seien. Freilich soll hierin ja nicht unbedingt Ein Verbrechen 
(und Eine Handlung) liegen, sondern nur bei Einheit des Vor- 
satzes. Aber der einheitliche Vorsatz, der sowohl von An- 
fang an auf die Begehung nach jeder Richtung hin be- 
stimmter Einzelakte gehen, als auch im Verlauf der Aus- 
führung ein Gesammtobjekt in sich aufnehmen kann, für 
den somit weder die Zahl der psychischen Akte, noch die der 
Vorstellungsinhalte entscheidend ist (vgl. Bd. i, S. 263 flf., 225) 
ist kein Begriflf, sondern ein Wort. Wenn der Jurist genöthigt 
wird, mit einem solchen Kriterium zu arbeiten, so liegt darin 
etwas — sozusagen — Demoralisirendes; es ist eine Ermunte- 
rung zum Selbstbetrug, es trägt dazu bei, das Unterscheidungs- 
vermögen für Wirklichkeit und Fiktion zu untergraben.') 

^) In neuerer Zeit (betr. früher vgl. oben Bd. i S. 263 ff.) scheint die 
Praxis der Einheit des Vorsatzes einen greifbareren Inhalt zu geben. Dem 
einheitlichen Entschluss gegenüber (der neuerdings in v. Wolf, Sächs.Arch. 
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II. Was die Behandlung der Verbrechenseinheit 
betrifft, so lässt zunächst, was eben schon berührt wurde, 
die Behandlung des fortgesetzten Verbrechens, diesen 
Begriflf einmal zugegeben, zu wünschen übrig. Ein nach 
oben hin weiterer Strafrahmen wäre erforderlich.^) Unver- 

f. Rechtspfl. Bd. i S. 3130". wieder einen Vertheidiger gefunden hat), wird 
betont, dass der einheitliche Vorsatz erfordere, dass der Wille sich auf 
eine bestimmte, der Art und der Ausführung nach sich von anderen ähn- 
lichen Handlungen unterscheidbare That verdichtet habe, z. B. beim fort- 
gesetzten Betrüge ein bestimmter, eine Mehrzahl von Betrügereien um- 
schliessender Gesammterfolg ins Auge gefasst sei (Rg. Jur.Z. 1907 S. 1204). 
Und zwar soll der Vorsatz von vornherein hierauf gerichtet sein; der 
Thäter müsse im Voraus die Gesammtbeschädigung in seine Vorstellung 
aufgenommen haben (Rg. ebenda S. 132 u. 1203 f.). Ebenso wiederholt 
R.Mil.G., z. B. Bd. 5 S. 133, Bd. 6 S. 132, 221. Die Bedenken gegen die 
Heranziehung der Einheit des Vorsatzes zur Begründung der Verbrechens- 
einheit, die oben Bd. i S. 268 f. vorgebfacht sind, werden durch diese Praxis 
nicht berührt. Auch würde ihre Durchführung zu einer unpraktischen Ein- 
schränkung der Verbrechenseinheit führen; der Dieb, der eine bestimmte 
Sache stehlen wollte und dann noch eine zweite mitnimmt, hätte zwei Ver- 
brechen begangen. In der Litteratur ist neuerdings die Betonung des ein- 
heitlichen Vorsatzes für ,,zweifelsohne" zutrefifend erklärt von v. Bülow, 
G.S. Bd. 59 S. 180, der zur Erläuterung dieses Begriffs bemerkt, dass der 
„Entschluss" oder Beschluss eine als zusammengehöriges Ganzes gedachte 
That durch mehrere einander folgende Einzelakte auszuführen, dasselbe 
sei, wie der einheitliche Vorsatz. Allerneuestens von Dörr S. 89 flf., der 
daran festhält, dass der Vorsatz das Gesammtobjekt noch im Verlaufe der 
Ausführung in sich aufgenommen haben könne; er hat indessen nichts 
Neues gesagt, um die Einheit des Vorsatzes in diesem Fall plausibler zu 
machen. Als Gegner sind aufgetreten: Beling S. 370 f., Kramer, Fortg. 
Verbr. S. 47 — 51 ; Aisberg, Vollendg. u. Realkz. beim Meineid S. 43 ff. 

2) Der von vornherein auf mehrere Einzelakte gerichtete Vorsatz ist 
keineswegs ein stets als mildernd zu berücksichtigender Faktor, vielmehr 
u. U. durchaus geeignet, eine schärfere Bestrafung zu begründen, z. B. etwa 
der Vorsatz fortgesetzter Beleidigung eines Anderen. — In der ausländi- 
schen Gesetzgebung wird mehrfach die Fortsetzung als erschwerender Um- 
stand anerkannt, so im St.G.B. von Finnland Cap. 7 §2, Oesterreich 
§ 263, Schweden Cap. 4 § 3. Italien Art. 79 lässt Erhöhung der Strafe 
von Ve ^^^ V2 eintreten (in der deutschen Uebersetzung, Beilage zu Z. Bd. 10, 
ist der Schlusssatz des Art. 79 versehentlich weggelassen). Hingegen ent- 
hält das neueste, das fortgesetzte Verbrechen anerkennende Gesetzbuch, das 
Japanische § 55, keine derartige Bestimmung. Bei den Verhandlungen 
über den Stooss'schen Entwurf z. Schweiz. St.G.B, wurde gebilligt, dass das 
fortg. V. (als Verbrechensmehrheit) den Bestimmungen über Konkurrenz 
unterliege, also Behandlung der Fortsetzung als erschwerend (Prot. S. 259). 
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meidliche Konsequenz der Verbrcchenseinheit, aber nichts- 
destoweniger unpassende Behandlung der zum fortgesetzten 
Verbrechen gerechneten Fälle, ist — abgesehen von dem, 
was in BetreflF des ne bis in idem gilt — , dass Verjährung 
und Strafantrag einheitlich auf die Gesammtheit der Einzel- 
akte zu beziehen sind, und die Fristen fürs Ganze erst vom 
letzten Einzelakt ab zu laufen beginnen. Die — etwas 
phrasenhaft klingende und doch wahrhaftige — tilgende Macht 
der Zeit wird auch durch wiederholte Verübung unter ähn- 
lichen Verhältnissen nicht ausgeschlossen; gleiches gilt hin- 
sichtlich der für das Institut der Verjährung mitbestimmenden 
Beweisschwierigkeiten; es ist daher angemessen, dass die 
Verjährung für jeden Einzelakt besonders läuft. Und erst 
recht angemessen ist es, dass die Antragsfrist für jeden 
Einzelakt besonders läuft. Hat der Verletzte die Antrags- 
frist verbummelt, so giebt es gewiss keine ratio dafür, dass 
durch eine Wiederholung des Verbrechens für ihn eine Art 
in integrum restitutio geschaflFen wird. Hat er dem Thäter 
verziehen und darum den Antrag nicht gestellt, so kann man 
doch unmöglich es wmrdig finden, wenn nun der Verletzte 
seine Verzeihung sozusagen widerrufen kann. Wir brauchen 
keine bedingte Begnadigung durch den Verletzten. Es genügt 
durchaus, dass das bestraft wird, wofür die Antragsfrist noch 
nicht abgelaufen ist, wobei zu beachten, dass u. U., z. B. 
wenn etwa auf Grund ausdrücklichen Versprechens künftigen 
Wohlverhaltens der Verletzte von Antragsstellung Abstand 
genommen hat, die Umstände des Falls einen strafmehrenden 
Zumessungsgrund für den zu verfolgenden Fall abgeben 
können. 

Dieselben Ausstellungen, von dem Strafmass abgesehen, 
sind zu machen hinsichtlich derjenigen Fälle, die die 
herrschende Meinung als Ein Kollektiv verbrechen auffasst 
— unter der Voraussetzung, dass sie als Einheit behandelt 
werden. 

Die erhobenen Bedenken, vom Strafmass abgesehen, 
entfallen, wenn man in den fraglichen Fällen mit dieser 
Schrift einheitlich bestrafte Verbrechensmehrheit annimmt. 

Unbefriedigend ist aber jedenfalls die Behandlung der 
scheinbaren Verbrechensmehrheit, d. h. der Ideal- 
konkurrenz. Das Unbefriedigende liegt zwar nicht darin, 
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dass nicht obligatorisch Straferhöhung vorgeschrieben ist; 
denn die Dariegungen in § 21 haben gezeigt, dass es Fälle 
der Idealkonkurrenz giebt, wo die Konkurrenz, d. h. die 
Subsumirbarkeit unter verschiedene Thatbestände, kein 
Grund zur Straferhöhung ist. Der Mangel liegt vielmehr 
darin, dass das Maximum des strengsten Gesetzes nicht über- 
schritten werden darf, selbst dann nicht, wenn die Kon- 
kurrenzmöglichkeit der beiden Gesetze eine so fernliegende 
ist, dass der Gesetzgeber keine Veranlassung hatte, bei seiner 
Bemessung des Strafmaximums dem Konkurrenzfall Rechnung 
zu tragen. Ganz besonders verfehlt ist aber die absolute 
Exklusivität des strengeren Strafgesetzes, dann insbesondere, 
wenn der Kreis der Nebenstrafen so weit gezogen wird, wie 
dies seitens des Reichsgerichts geschieht (man denke ins- 
besondere an Publikationsbefugniss, Polizeiaufsicht, Ueber- 
weisung an die Landespolizeibehörde); 3) auch insofern, was 
aber minder bedeutsam ist, wie die Unzulässigkeit der Neben- 
strafen des milderen Gesetzes, als es zulässig erscheint, unter 
das Strafminimum des milderen Gesetzes herabzugehen, 
wenn das schwerere ein geringeres Strafminimum androht.*) 

III. Behandlung der Verbrechensmehrheit. 

I, Beim Zusammentreffen mehrerer Verbrechen, die in 
dem in § 20 entwickelten Sinne unselbständige sind, er- 
geben sich: 

a) vom Standpunkt der herrschenden Lehre, die hier 
die §§ 74.ff. zur Anwendung bringt, soweit sie nicht fort- 
gesetztes oder KoUektiwerbrechen annimmt, folgende un- 
befriedigende Konsequenzen: 

Die Strafzumessung stösst infolge des Prinzips, einem 
jeden Verbrechen einzeln seine Strafe zuzumessen, auf 
Schwierigkeiten, insofern der Zusammenhang der Verbrechen 
(z. B. das Verhältniss von Mittel und Zweck) nur mangelhaft 
oder in bedenklicher Weise berücksichtigt werden kann. 



3) In der ausländischen Gesetzgebung findet sich die Notwendigkeit 
der Zulassung von Nebenstrafen vereinzelt anerkannt, so in Japan § 54, 
Finnland Cap. 7 § 7, Oesterreich §§ 34, 35, 267- Auch das Reichs- 
gericht hat wiederholt die Bedenklichkeit unseres gegenwärtigen Rechts- 
zustands zugegeben, vgl. Rg. Bd. 4 S. 219^ Bd. 6 S. 183 f. Uebereinstimmend 
auch Heinemann S. 137. 

*) Vgl. Rg. Bd. 8 S. 85. 
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Die Berücksichtigung kann geradezu unmöglich sein, soweit 
gemäss §§ 75S. Kumulation der Einzelstrafen stattfindet, dann 
nämlich, wenn die anzuwendenden Gesetze hohe Minima 
haben, so dass mit Rücksicht auf die besondere Lage im 
KonkurrenzfaU auch das mehrfache Minimum noch zu hoch 
erscheint. Soweit die gesetzlichen Minima es gestatten, kann 
auch unter der Herrschaft des Kumulationsprinzips dem Zu- 
sammenhang Rechnung getragen werden, wenn man zunächst 
überlegt, wieviel in maximo man dem Angeklagten „geben" 
will, und danach die Einzelstrafen zurechtstutzt. Aber damit 
verleugnet man zweifellos die für geltend erachteten gesetz- 
lichen Prinzipien des Parallelismus von Verbrechen und Strafe 
und der Kumulation; und abgesehen davon ist Gefahr, dass, 
wenn einem Delikt wegen des Zusammenhangs mit dem 
anderen trotz erheblicherer objektiver Bedeutung eine be- 
sonders niedrige Strafe zugemessen wird, dies das Werth- 
urtheil über das betreflfende Verbrechen trübt. Uebrigens 
wird kaum zu leugnen sein, dass bei der herrschenden Lehre, 
die sich dagegen wehrt, wegen des Zusammenhangs von 
Mittel und Zweck etc., im Gegensatz zu den anerkannten 
Fällen des fortgesetzten Verbrechens, Verbrechenseinheit an- 
zunehmen, eine gewisse Gefahr besteht, dass die Praxis bei 
der Strafzumessung den bei der Lehre vom f. V. verworfenen 
Zusammenhängen überhaupt keine Beachtung schenkt. — 
Insoweit die Herrschaft der Gesammtstrafe (§ 74) reicht, 
lassen sich alle Härten vermeiden, indem die Einsatzstrafe 
nur wenig erhöht wird, selbst wenn die andere Strafe auch 
ziemlich schwer ist ; aber in dieser Aushilfe lieget wieder eine 
Hinwegsetzung über die Grundidee der Gesammtstrafe, die 
bloss den durch die Kumulation an sich gerechter Strafen 
entstehenden Härten vorbeugen will. Die Wurzel des Uebels 
ist eben die Bemessung von Einzelstrafen. 

Unbefriedigend ist sodann, dass, wenn das Hauptver- 
fahren nur wegen eines der zusammenhängenden Verbrechen 
eröflfnet ist, vom Standpunkt der herrschenden Ansicht eine 
Erstreckung der Verhandlung und Aburtheilung auf die 
anderen nur in dem beschränkten Umfang des § 265 St.P.O. 
zulässig ist. Doch ist dieser Uebelstand in Wirklichkeit wohl 
nicht so gross, als er theoretisch erscheint, da bei einem gut 
geleiteten Ermittelungsverfahren (bzw. Voruntersuchung) der 
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Fall selten eintreten wird, dass der Angeklagte erst im 
Laufe der Hauptverhandlung einer anderen That beschuldigt 
wird, die mit der zur Anklage stehenden nahe zusammen* 
hängt 

. In der Möglichkeit und Nothwendigkeit**) eines 
zweiten gerichtlichen Verfahrens wegen der in einem 
ersten nicht abgeurtheilten Falle liegt ein Missstand nur in- 
soweit, als dadurch materielle Ungerechtigkeiten hinsichtlich 
der Höhe der Strafe herbeigeführt werden,^) oder die neuen 
Fälle im Vergleich zu den erledigten so geringfügig sind, 
dass es angemessener wäre, sie, nachdem der Hauptfall er- 
ledigt ist, auf sich beruhen zu lassen. Hiervon abgesehen 
ist die Möglichkeit eines neuen Verfahrens wegen der früher 
nicht abgeurtheilten Fälle erwünscht, wohlverstanden, die 
Möglichkeit, verglichen mit der Unmöglichkeit; nicht das 
weitere Verfahren selbst, das vielmehr, verglichen mit der 
Erledigung aller Fälle in einem Verfahren, stets uner- 
wünscht ist. 

b) Auch vom Standpunkt der hier vertretenen 
Auslegung ist das geltende Recht in der Behandlung 
einer Mehrheit unselbständiger Verbrechen theilweise un- 
befriedigend. 

Es ist dies bezüglich der Fälle des angeblichen fort- 
gesetzten und Kollektiv Verbrechens schon sub II aus- 
geführt worden; hier ist zu verallgemeinern, was dort be- 
züglich der angeblichen Fälle des „fortgesetzten Verbrechens** 
gesagt wurde: es besteht die Möglichkeit, dass das Straf- 
maximum des anzuwendenden Gesetzes (also bei Mehrheit 
der verletzten Strafgesetze des schwersten) nicht ausreicht, 
um die Gesammtheit der unselbständigen Verbrechen ge- 
bührend zu bestrafen. 

Hinsichtlich der Frage der Erstreckbarkeit der Verhand- 
lung und Aburtheilung ist das Ergebniss der hier vertretenen 
Ansicht (Zulässigkeit, soweit mehrere Verbrechen im Ver- 



*•) Die sich vom Standpunkt der herrschenden Lehre ergiebt, weil 
diese bei Verneinung von f. V. oder Kollektivdelikt mehrere selbständige 
Verbrechen annimmt und von analoger Anwendung des § 208 St.P.O. 
nichts weiss. 

*) Das kann namentlich durch Unanwendbarkeit der §§ 79, 74 ein- 
treten, wenn die früher erkannte Strafe schon ganz verbüsst ist. 
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hältniss zu einander als unselbständig erscheinen) befriedigend; 
da es indessen nur durch einen Analogieschluss gewonnen 
ist, so besteht der Missstand, dass es der Anzweifelung aus- 
gesetzt ist. 6) 

Gleiches gilt in BetreflF der Möglichkeit eines weiteren 
Verfahrens wegen nicht abgeurtheilter Fälle; auch hier konnte 
eine im Ergebniss befriedigende oder wenigstens annehmbare 
Ansicht, analoge Anwendung des § 208 StP.O., vertreten 
werden; aber eben darum erscheint auch hier der geltende 
Rechtszustand nicht gewiss genug, um zu befriedigen. 

2. Beim Zusammentreffen mehrerer selbständiger 
Verbrechen ergab sich zu Folge des insoweit geltenden 
Grundsatzes quot delicta tot poenae das Problem der Strafen- 
konkurrenz und auch dessen Lösung im geltenden Recht ist 
in mehrfacher Hinsicht unbefriedigend. 

a) Zunächst besteht hinsichtlich des Zusammentreflfens 
inkompatibler Strafen, wenn man die diesseits für un- 
richtig erachtete herrschende Ansicht über das geltende 
Recht akzeptirt, der Schönheitsfehler, dass diese Strafen, von 
denen doch nur eine vollzogen werden kann und soll, kumu- 
lativ verhängt werden. Dem Laien muss eine Häufung 
mehrerer Todesstrafen oder lebenslänglicher Freiheitsstrafen 
oder einer solchen Strafe und einer zeitigen Freiheitsstrafe 
höchst sonderbar erscheinen. 7) Ist er bescheiden oder be- 
sonders wohlwollend gegen den Juristenstand, so wird er 
dahinter einen besonderen, ihm nicht erkennbaren, durch- 
schlagenden Zweckmässigkeitsgrund vermuthen. Da er aber 
meistens letzteres nicht ist, vielmehr von der Spitzfindig- 
keit der Juristen überzeugt ist, wird er in der Kumulation 
nur ein Stück Juristenimvernunft muthmassen. Wir haben 
alle Veranlassung, nicht ohne Noth dasjenige zu thun, was 
nur als eine Eingebung juristischer Klügelei erscheint. Hier 
liegt ein solcher Nothfall nicht vor. Dass die Rücksicht auf 
die Möglichkeit einer Begnadigung wegen eines der ver- 
schiedenen Straffalle einen solchen Grund nicht bildet, wurde 
schon oben im § 21 gesagt; es wäre auch sehr sonder- 
bar, die Regel auf die verhältnissmässig seltenen Fälle der 

«) Vgl. oben § 24 S. 165. 

^) Von „gerechtem Befrenoiden des Laien" spricht v. Wolf, Sachs. 
Arch. f. Rechtspflege Bd. i S. 317. 
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Begnadigung zuzuschneiden. Auch lässt sich die Kumulation 
nicht mit dem Hinweis darauf rechtfertigen, dass auf diese Weise 
jedes Delikt sein Werthurtheil erhalte; 8) denn es kommen 
noch mehr als genug Nicht-Konkurrenzfalle vor, an denen 
sich das allgemeine Werthurtheil über derartige Handlungen 
ausbilden kann. 9) 

b) Was das Zusammentreffen kompatibler Strafen 
betri£ft, so ist zunächst 

das Zusammentreffen mehrerer zeitiger Freiheits- 
strafen, abgesehen von dem Fall der §§ 75, 77 Abs. i be- 
friedigend geregelt, soweit hier überhaupt eine befriedigende 
Regelung möglich ist Es wurde schon im § 22 gesagt, dass 
es bestimmte Massstäbe für die Reduktion der Strafen 
wegen des durch das Zusammentreffen hervorgerufenen un- 
verhältnissmässigen Wachsthums des Strafübels nicht giebt, 
und man kann dem Gesetzgeber deshalb keinen Vorwurf 
daraus machen, dass er solche nicht aufgestellt hat. Das 
relativ Beste war hier ein weitgehendes Ermessen des 
Richters. ^0) Dies gewährt im allgemeinen, soweit Kumu- 
lation nicht unbedenklich ist (§ 77 Abs. 2), die Bestimmung 
des § 74 über die Gesammtstrafe. Die Freiheit ist aus- 
reichend, um jedem im Einzelfall erkennbaren Bedürfniss 
nach Reduktion zu genügen; der absolute Zwang zur Re- 
duktion, mag auch bei kurzen Freiheitsstrafen kein Bedürf- 
niss zu ihr vorliegen, kann doch niemals ernstlich als schäd- 
lich bezeichnet werden; denn selbst wenn er nöthigt, statt 
zweimal ein Tag Gefangniss ein Tag Gefangniss als Ge- 
sammtstrafe festzusetzen, so muss man schliesslich sagen: ob 
ein Tag oder zwei Tage, das ist für die Aufrechterhaltung 
der Rechtsordnung ganz gleichgültig. 

Nicht zu billigen ist die, wenn auch beschränkte Kumu- 
lirung von Gefangniss und Festungshaft (§ 75 Abs, i) ; sie 



8) Frank § 74 U, 

^) Im ausländischen Recht, abgesehen davon, dass das Absorptions- 
prinzip überhaupt gilt, ist der Todesstrafe und lebenslänglichen Freiheits- 
strafe öfters absorbirende Bedeutung beigelegt, so in Dänemark § 62, 
Finnland Cap. 7 § 4, Mexico Art. 215, Niederlande Art. 59, Oester- 
reich Entw. v. 1863 § 92. 

^^) Die schematischen Bestimmungen des italienischen St.G.B.'s 
Art 67 — 72 sind gewiss nicht nach deutschem Geschmack. 
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ist eine mit Händen zu g^reifende Inkonsequenz gegenüber 
dem Grundgedanken, dass die Häufung der Freiheitsstrafen 
eine unverhältnissmässige Steigerung ihrer Intensität bedeutet. 

Das Gleiche gilt von der Kumulirung subsidiärer 
Freiheitsstrafen, falls solche mit der herrschenden Mei- 
nung als geltendes Recht anzusehen ist. 

Dass die Kumulirung mehrerer Geldstraf en eben- 
falls eine Verschärfung des Strafübels mit sich bringt, ist 
schon oft genug gesagt worden; übrigens im Einzelfall viel 
leichter zu beurtheilen; man kann sogar allgemein sagen: 
stets dann der Fall, wenn bereits die Einzelstrafen für den 
Sträfling fühlbar sind. Der Standpunkt des St.G.B. ist da- 
her hier ganz besonders zu tadeln. 

Dass die nach der herrschen Ansicht gebotene Kumu- 
lirung von Todesstrafe und Geldstrafe zu missbilligen 
ist, wurde schon im § 22 gesagt. 

Auch für den Fall des ZusammentreflFens von Freiheits- 
strafe und Geldstrafe wird die reine Kumulation des 
geltenden Rechts schwerlich gutgeheissen werden können. 
Die Fälle können hier ebenso verschieden liegen wie bei 
der Konkurrenz zeitiger Freiheitsstrafen. Dass es ein ganz 
besonders schweres Uebel (auch ein Schaden für die Gesell- 
schaft) ist, wenn der entlassene Sträfling in Folge einer 
Geldstrafe auch der Mittel zur Neubegründung seiner Existenz 
beraubt ist, wird man jedenfalls nicht leugnen können, 

IV. Das geltende Recht nach seiner herrschenden Aus- 
legung lässt uns in arger Verlegenheit in manchen Fällen 
der Verbrechensmehrheit, in denen der Thatbestand 
nur mangelhaft geklärt ist. Z. B. ein Lehrling hat sich 
mehrmals an der Ladenkasse vergriflFen; wie oft ist nicht 
festzustellen, auch die Beträge einzelner Fälle nicht, nur, 
dass er insgesammt 500 M. sich zugeeignet hat. Wenn hier 
nicht ein fortgesetztes Verbrechen angenommen werden 
kann, dann sollen Strafen für die Einzelfälle zugemessen 
werden. Aber wie das machen, wenn wir über die Höhe 
der Beträge nur ganz unbestimmte Vorstellungen haben? 
Und wie unerfreulich erst recht, wenn bezüglich der im 
Einzelnen feststellbaren Fälle bestimmte kleine Summen fest- 
stehen, im Uebrigen aber nur feststellbar ist, dass sonst noch 
ein erheblich höherer Betrag veruntreut ist! Die letztere 
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' Feststellung muss gänzlich unverwerthet bleiben, da man 
doch nicht feststellen kann, dass der Betrag durch eine 
weitere selbständige Handlung veruntreut ist. Lediglich zu 
Folge des Prinzips, dass jedem einzelnen Verbrechen seine 
besondere Strafe zu Theil werde. — 

V. Zusammenfassend ist zu sagen, dass das geltende 
Recht, sowohl nach der herrschenden als der hier vertretenen 
Auslegung, bald zu milde, bald zu streng ist (zu milde bei 
Idealkonkurrenz, fortgesetztem Verbrechen bzw. Mehrheit 
unselbständiger Verbrechen) (zu streng in der Behandlung 
der Strafenkonkurrenz; bei zusammenhängenden (unselb- 
ständigen) Verbrechen, wenn sie gemäss der herrschenden 
Auslegung nach §§ 74 ff. behandelt werden). Ganz besonders 
ist aber noch hervorzuheben, dass durch die Aufstellung des 
BegriflFs fortgesetztes Verbrechen einerseits, die Bestimmungen 
über die Bildung der Gesammtstrafe andererseits bewirkt 
wird, dass in der Praxis eine Menge von Nachdenken darauf 
verwendet werden muss, ob fortgesetztes Verbrechen oder 
Realkonkurrenz vorliegt, während dies das praktische Resultat, 
die schliesslich verhängte Strafe häufig gar nicht beeinflusst.ii) 
Eine Gesetzesänderung, die dem Praktiker und dem Theo- 
retiker, der sich an den Kriterien des fortgesetzten Ver- 
brechens vergeblich abmüht, solche unnütze Geistesarbeit 
ersparte, würde einen wesentlichen Fortschritt bedeuten. 

§31. 

Reformgedanken. 

I. Kriterien der Verbrechenseinheit. 

Zwei Fragen sind es, die hier Beantwortung finden 
müssen: i. Was soll als ein Verbrechen behandelt werden? 
und 2. Was für Vorschriften sind empfehlenswert, um das 
erstrebenswerte Ziel zu erreichen? 

I. Was ist als Ein Verbrechen zu behandeln? Die 
Antwort auf diese Frage wird keine erschöpfende sein. Es 
handelt sich hier nur um die Aufstellung einer allgemeinen 
Regel. Eine solche würde eine abweichende gesetzliche 
Regelung bei der einen oder andern Deliktsart nicht aus- 
schliessen. Es würde z. B., wenn auch der Kreis der Ver- 



. ") Vgl. V. Wolf a. a. O. S. 313. 
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brechenseinheit grundsätzlich enger gezogen würde, durch 
ausdrückliche Bestimmung beim einzelnen Delikt, etwa der 
Päderastie als der Betätigung einer perversen Neigung, fest- 
gesetzt werden können, dass alle stattgehabten Einzelfalle in 
ihrer Gesammtheit als Ein Verbrechen behandelt werden. 
Eine Erörterung der Frage, bei welchen Deliktsarten 
Veranlassung zu Abweichungen von dem aufzustellenden 
Prinzip vorliegt, ist im Rahmen dieser Untersuchung nicht 
möglich.^) Ein allgemeines Prinzip aber lässt sich auf- 
stellen und als solches ist zu befürworten der Einklang von 
Handlungseinheit 2) und Verbrechenseinheit. Damit ist im 
Grunde nur befürwortet die Verwerthung unserer natürlichen 
Auffassung des antisozialen Verhaltens für die Lösung der 
dem Recht gestellten Aufgaben. Die Hauptsache aber ist» 
dass die Anschliessung der Verbrechenseinheit an die Hand- 
lungseinheit zu praktisch befriedigenden Ergebnissen führt. 

Gehen wir die Fälle durch, wo bezüglich der Behand- 
lung der Sachlage als Verbrechenseinheit Meinungsverschieden- 
heiten obwalten. 

a) Die Fälle der Idealkonkurrenz, und zwar zunächst 
diejenigen, wo bei Mehrheit der rechtlich relevanten Erfolge 
oder der verletzten Strafgesetze ein völlig identisches 



1) Die Annahme, dass bei manchen Deliktsarten eine gesetzliche 
Sonderregelung in Betreflf der Verbrechenseinheit praktisch ist, bedarf keiner 
besonderen Begründung, nachdem in § 19 II i unter Betonung von Zweck- 
mässigkeitsrücksichten ausgeführt worden ist, dass in einer Anzahl von 
Fällen von Strafeinheit bei Handlungsmehrheit Grunde vorhanden seien für 
die Annahme, dass nicht nur Strafeinheit, sondern auch Verbrechenseinheit 
vorliege. 

2) Wenn ich in dieser Arbeit immer von Handlung^einheit gesprochen 
habe und spreche, so möchte ich dazu noch bemerken, dass bezeichnender 
der — leider sprachlich zu anstössige, vgl. Bd. i S. 157 N. i — Ausdruck 
„Handelnseinheit** sein würde. Es würde dadurch auch der scheinbare 
Dualismus in der Bestimmung der Handlungseinheit durch die §§15, i<S 
schwinden, indem es ohne Weiteres einleuchtend erscheinen würde, dass 
die zur Handelnseinheit zusammenfassende Betrachtung beruhen kann ent- 
weder auf Subsumption unter *einen Handlungsbegriff, in 'welchem Fall der 
Ausdruck „Handlungseinheit** das Wesen der Sache bezeichnet, oder auf 
der natürlichen Anschauung. Es würde dem Ausdruck ,,Handelnseinheit'' 
gegenüber auch nicht der Einwand erhoben werden können, der gesprächs- 
weise mir gegenüber erhoben worden ist: wie man denn in den Fällen des 
§ 16 die betreffende Eine Handlung nennen solle? 
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Handeln vorliegt. Bezüglich dieser Fälle ist festzustellen, 
dass der Gesetzgeber, der den VerbrechensbegriflF klar er- 
kannt hat, hier gar keinen Grund zum Zweifeln hat, ob er 
diese Fälle als Ein oder mehrere Verbrechen behandeln will. 
Denn hier handelt es sich nicht darimi, eine Mehrheit von 
Thätigkeitsakten zu einem oder mehreren Ganzen zusammen 
zu fassen — vielleicht liegt nur ein einziger vor, und jeden- 
falls wird hier gar nicht daran gedacht, die Verbrechens- 
mehrheit in der Weise zu konstruieren, dass in dem einen 
Theil der Thätigkeitsakte das Eine Verbrechen, in dem 
andern das andere gefunden wird — ; eine Mehrheit von Ver- 
brechen kann hier nur in der Weise konstruirt werden, dass 
unlogischer Weise das Verbrechen nicht in dem normwidrigen 
kausalen Handeln, das eben nur als Eines in Frage kommt, 
sondern in den kausirten Verletzungen gefunden wird.3) 4) 

3) Dass praktische Erwägungen zuweilen zu einer Fiktion der Ver- 
brechensmehrheit fuhren können, will ich nicht leugnen. Im Grunde ge- 
nommen würde die gesetzliche Fiktion der Verbrechensmehrheit in solchen 
Fällen nur den Sinn der Ausser- oder Inkraftsetzung gewisser Rechtsregeln 
haben^ z. B. die Ausserkraftsetzung des Satzes ne bis in idem für die be- 
treffende Deliktsart. 

*) Frank § 73 II leugnet freilich die logische Notwendigkeit aus Ein- 
heit der Handlung auch Einheit des Verbrechens zu folgern, wenn man von 
dem Satze ausgehe, dass das Verbrechen Handlung ist, und behauptet, der 
Fehlschluss liege in der Vertauschung von Subjekt und Prädikat. Frank 
betrachtet anscheinend die ,,Handlung" als das Subjekt und das „Ver- 
brechen" als das ihr ertheilte Prädikat. Für die Zahl der Verbrechen 
würde dann freilich die Zahl der Prädikate (Korperverletzung, Sach- 
beschädigung etc.) entscheidend sein. Jene Betrachtung ist aber nicht 
logisch korrekt. Verbrechen ist nicht ein der Handlung zu ertheilendes 
Prädikat, sondern im Begriff Verbrechen ist der Begriff Handlung das Sub- 
jekt, das durch die Prädikate rechtswidrig, schuldhaft, strafbar zum Begriff 
Verbrechen determinirt wird. Weil nun aber das Subjekt eins bleibt, wenn 
ihm auch noch so viel Prädikate (strafbar nach §§ 223, 303 etc.) ertheilt 
werden können, so kann Eine Handlung auch nur Ein Verbrechen sein.. 
Wenn ein Raum als Konzertsaal, als Theatersaal und als Tanzsaal dient 
und dieser dreifachen Zweckbestimmung entsprechend eingerichtet ist, sa 
ist zweifellos nur Ein Saal vorhanden, nicht drei Säle; die Behauptung aber,, 
dass bei einer Handlung, die die Merkmale dreier Verbrechensbegriffe ver- 
wirklicht, drei Verbrechen vorliegen, steht mit der Behauptung, dass, wenn 
jener Raum vorhanden ist, drei Säle vorhanden seien, logisch durchaus auf 
einer Linie — wenn das Verbrechen Handlung ist. Das Haupthindemiss. 
für das Durchdringen der richtigen Ansicht über die Idealkonkurrenz scheint 
Höpfner, Verbrechen. 11. 17 
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In der Behandlung als Verbrechenseinheit liegt, dass die 
Handlung nur mit einer Strafe zu belegen ist. 5) Ueber die 
Höhe der Strafe ist damit nicht entschieden; denn 
die Frage nach der Einheit und die nach der Schwere des 
Verbrechens sind zwei ganz verschiedene Fragen. Diese 
Frage wird sub II. besondere Erörterung finden. Nicht ent- 
schieden ist mit der Behandlung als Verbrechenseinheit, dass 
die Handlung nothwendig (also unter Modifizierung der Be- 
stimmungen über Strafantrag und Verjährung) unter allen 



mir in der schwer auszurottenden Aufifassung des Verbrechens als Ver- 
letzung zu liegen, die mit der Vergeltungsidee in einem psychologisch be- 
greiflichen Zusammenhange steht; eine Annahme, die bestätigt wird durch 
die öfters aufgestellte Behauptung, dass die Annahme der Verbrechensein- 
heit bei Idealkonkurrenz auf einer „Verwechselung des Mittels der Be- 
gehung mit der begangenen Rechtsverletzung" beruhe (cf. Merkel, Lehrb. 
S. 270, Gretener, G.S. Bd. 67 S. 100); daneben sind auch hinderlich die 
bisher an die Annahme der Verbrechenseinheit geknüpften unrichtigen Kon- 
sequenzen. — In der Gesetzgebung des Auslands finden wir die Ideal- 
konkurrenz sehr oft als Verbrechensmehrheit behandelt (nach jeden Zweifel 
ausschliessender Gesetzesfassung), nur vereinzelt als Verbrechenseinheit. 
So nehmen unzweifelhaft Verbrechensmehrheit an: Belgien Art. 65, Finn- 
land Cap. 7 § I, Frankreich Entw. v. 1893 Art. 91, Norwegen (1902) 
§§ 62, 63, Schweden Cap. 4 § i, Schweiz, Vorentw. v. 1896 Art. 45, 
Entw. 1903 Art. 52, Spanien Art. 88 ff. — Verbrechenseinheit: Japan 
(1907) § 54 und Russland (1903). Letzteres trifft indessen im Gesetz 
selbst keine Bestimmung, sondern nur die Motive erklären die Ideal- 
konkurrenz ausdrücklich als Deliktseinheit (wobei jedoch der merkwürdige 
Lapsus unterläuft, dass bei aberratio ictus Deliktsmehrheit vorliegen soll, 
cf. Gretener, G.S. Bd. 67 S. 97 — 100). Auch in England nimmt die Praxis 
nach Schuster (Strafgesetzgebung der Gegenwart Bd. i S. 631) bei Einheit 
der Handlung nur Ein Verbrechen an. 

*) Dies ist irrthümlich in Bd. i S. 172 N. 13 geleugnet, indem gesagt 
wurde, wenn das Recht als Strafe Talion drohe und durch einen Messer- 
stich ein Mensch verwundet und ein Rock beschädigt wurde, so werde Ein 
Verbrechen mit zwei Strafen belegt. Indessen eine Strafe kann aus 
mehreren Uebeln kombinirt sein und (vgl. Bd. i S. 3 N. 2) eine kombinirte 
Strafe ist im Sinne dieser Abhandlung Eine Strafe. Das Kriterium der 
Einheit der Strafe in diesem Sinne liegt darin, dass die etwaige Gesammt- 
heit der verschiedenen Uebel das Gegengewicht gegen die Handlung bildet 
und nicht jedes Übel als Gegengewicht gegen ein anderes Objekt er- 
scheint. Das würde der Fall sein, wenn man im Beispielsfall die straf> 
weise Rockbeschädigung als Strafe für die verbrecherische Rockbeschädi- 
g^ng u. s. w. auffasst. Damit wäre aber die Auffassung jenes Vorgangs 
als Ein Verbrechen aufgegeben. Dies wurde dort übersehen. 
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in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten zu ver- 
folgen und zu bestrafen ist; denn die Einheitsfrage hat mit 
der Frage, ob für die Anwendung irgend eines Strafgesetzes 
auf das Handeln ein rechtliches Hindernis besteht, schlechter- 
dings nichts zu thun. Wohl aber ist damit entschieden, so- 
fern nach dem Prozessrecht Gegenstand derUrtheils- 
f in düng nicht der Vorwurf der Anklage als solcher, sondern 
das Verbrechen ist, dass sie, soweit sie (im Hinblick auf 
Antragserfordernisse etc.) Gegenstand rechtlicher Würdigung 
sein darf, es auch sein muss in ihrer ganzen Bedeutung, 
also Verhandlung und Entscheidung sich auf alle bedeut- 
samen Seiten erstrecken muss; und dass, wenn der Satz 
ne bis in idem (idem = dasselbe Verbrechen) gilt, die ein- 
malige Aburtheilung, auch wenn sie eine unvollständige 
war, eine nochmalige, auch unter anderm rechtlichen Ge- 
sichtspunkte ausschliesst. Damit sind aber durchweg be- 
friedigende Ergebnisse erzielt. Sie entsprechen dem, was 
nach der herrschenden Lehre (obschon diese Verbrechens- 
mehrheit annimmt) geltendes Recht ist. Dasjenige, worin der 
Hauptunterschied bei Behandlung der Idealkonkurrenz als 
Verbrechensmehrheit bestehen würde, die Möglichkeit ver- 
schiedener Strafprozesse wegen einer und derselben Hand- 
lung, würde, wie schon (S. 153, 178) ausgeführt wurde, als 
eine Brutalität gegen den Thäter durchaus zu missbilligen 
sein. 

Die Fälle der Idealkonkurrenz mit theilweise iden- 
tischem Handeln können ohne Verleugnung des richtigen 
VerbrechensbegrifFs (die Handlung ist das Verbrechen) eben- 
falls nur als Verbrechenseinheit behandelt werden. Denn 
eine Verbrechensmehrheit kann in der Weise, dass die Ge- 
sammtbeit des Handelns in mehrere Gruppen von Einzel- 
akten zerlegt wird, hier auch nicht gebildet werden: wenn 
die Akte a, b, c vorliegen, a und b den Thatbestand des 
Verbrechens X, b und c den von Y erfüllen, so kann hier- 
aus nicht ein als X zu bezeichnendes Verbrechen a und b und 
ausserdem ein als Y zu bezeichnendes b und c festgestellt 
werden, denn b liegt nur einmal vor. Die Konsequenzen der 
Behandlung als Verbrechenseinheit sind die gleichen wie 
bei der Idealkonkurrenz mit völlig identischem Handeln und 
entsprechen ebenfalls dem gegenwärtigen Rechtszustand. 

17* 
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b) Gehen wir über zu denjenigen Fällen der Hand- 
lungseinheit, in denen diese im § i6 dieser Schrift 
auf die sinnliche Anschauung zurückgeführt wurde. 
Hier ist es nicht theoretisch nothwendig, aber praktisch em- 
pfehlenswerth, sie als Verbrechenseinheit zu behandeln. Die 
gegenwärtig herrschende Ansicht erkennt bei vielen hier- 
unter fallenden Fällen, Gleichartigkeit der Einzelakte voraus- 
gesetzt, Verbrechenseinheit an, zum Theil diese Fälle zum 
fortgesetzten Verbrechen rechnend. Damit erkennt sie an, 
dass insoweit die Behandlung als Verbrechenseinheit auch 
angemessen ist, dann wenigstens, wenn diese Behandlung 
freiwillig ist, also wenn die Gesetzesfassung für die An- 
nahme der Verbrechenseinheit keinen Anhalt bietet, wie bei 
mehreren Diebesgriflfen. Wenn man gegenwärtig vor An- 
nahme der Verbrechenseinheit zurückscheut bei Mehrheit der 
verletzten Rechtsgüter und Ungleichartigkeit der Einzel- 
handlungen (z. B. Widerstand und Beleidigung), so wird in 
letzterer Beziehung schon durch das geltende Gesetz das 
Anerkenntniss geliefert, dass darin kein durchschlagender 
Grund liegt Verbrechensmehrheit anzunehmen, nämlich durch 
die Aufstellung der sog. zusammengesetzten Verbrechen 
(Nothzucht, Einbruchsdiebstahl, § 252). Was aber die Be- 
deutung einer Mehrheit verletzter Rechtsgüter betriflft, so ist 
— abgesehen davon, dass sie bei Idealkonkurrenz die Ver- 
brechenseinheit nicht hindert — darauf hinzuweisen, dass ein 
vernünftiger Strafgesetzgeber das Verbrechen in erster Linie 
als einen Vorgang im Leben des Verbrechers zu betrachten 
hat, in dessen Schicksale er tief eingreifen will, nicht als Vor- 
gang im Leben der Verletzten. Darum, ob man sein Thun ihm 
gegenüber als eine Angelegenheit behandeln soll, handelt es 
sich. Der Verbrecher ist Mensch und nicht bloss Bethätigungs- 
feld für den Vergeltungstrieb. Mit seinem Empfinden und dem 
der Rechtsgenossen, die bei unwürdiger Behandlung für ihn 
Partei ergreifen, ist zu rechnen. Darum darf die Rechts- 
ordnung streng zwar, aber nicht kleinlich sein. Gewiss soll 
der Thäter für alles gestraft werden, was er gethan hat und 
mit genügend hoher Strafe; aber kleinlich ist die mikrosko- 
pische Betrachtung, die die Handlung nicht in ihrer Totalität 
zu betrachten weiss, sondern mit Hilfe der RechtsbegrifFe als 
Einheitsmasse sie ausmisst — vielleicht, um hübsch juristisch 



Digitized by 



Google 



— 261 — 

scharf zu sein. Aber dazu gehört wahrlich kein juristischer 
Scharfsinn, einen Komplex von Einzelakten mit Hilfe der 
gesetzlichen Definitionen in möglichst viel Verbrechen zu 
zerlegen, sondern juristischer Takt gehört dazu, unbeirrt 
durch die Verbrechensbegriffe, diejenigen Thatbestands- 
komplexe, die als Einheit behandelt zu werden verdienen, 
als Einheit zu behandeln. Dasjenige aber, woran in erster 
Linie zu erkennen ist, ob ein Thatsachenkomplex als Ein 
Verbrechen behandelt zu werden verdient, und worin sich 
die Verbrechenseinheit hauptsächlich praktisch bewährt, ist 
nicht die Einheit der Strafe — hier wird vielmehr Einheit 
der Strafe auch bei Mehrheit der Verbrechen befürwortet 
werden — , sondern die Stellungnahme zu der Frage des ne 
bis in idem, d. h. also, ob nach Aburtheilung eines Theils 
des Thatsachenkomplexes noch die Verfolgung eines anderen 
Theils desselben und somit die Theilung des ganzen behufs 
getrennter Verfolgung zugelassen werden soll. Diese Frage 
wird nur dann zu bejahen sein, wenn eine beliebige Theilung 
des Thatsachenkomplexes behufs Einleitung verschiedener 
getrennter Strafverfahren nicht als Unbill gegen den Thäter 
erscheint. Ich zweifle nicht, dass es von jedem Unbefangenen 
als solche empfunden werden würde, wenn gegen Jemand, 
der bei Verübung groben Unfugs vom Schutzmann betroffen, 
diesem zuerst Widerstand leistet und bei energischerer Kraft- 
entfaltung desselben in der Erregung zu Beschimpfungen und 
Thätlichkeiten übergeht, von der Staatsanwaltschaft zunächst 
Anklage wegen groben Unfugs, nach Aburtheilung derselben 
wegen Widerstands, und so weiter je eine Anklage wegen 
Beleidigung und Körperverletzimg erhoben würde. Oder 
man denke an den Fall des „Hauptmanns von Köpenick»*. 
Solche Vorgänge sind auf einmal zu erledigen ; ist dabei ein 
Gesichtspunkt übersehen, so leidet die Autorität des betreffen- 
den Rechtssatzes darunter keinen Schaden, dass der Uebel- 
thäter durch einen Zufall zu gut davon gekommen ist. Nicht- 
anwendung des Gesetzes ist schädlich nur, wenn, was so oft 
geschieht und auch ertragen werden muss, der Thäter sich 
trotz aller Bemühungen der Justiz der Anwendung des Ge- 
setzes zu entziehen weiss. 

c) Besteht ein Bedürfniss nach einer allgemeinen Kategorie 
des fortgesetzten Verbrechens oder des Kollektiv- 
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Verbrechens, wohlverstanden als einheitlichen Verbrechens, 
nicht als einheitlich bestrafter Verbrechensmehrheit? Diese 
Frage ist angesichts der in § 30 hervorgehobenen Missstände» 
die mit der Annahme der Verbrechenseinheit in den von der 
heutigen herrschenden Lehre zu jenen Kategorien gerechneten 
Fällen, und schon mit der Annahme des BegriflFs fortgesetztes 
Verbrechen verknüpft sind, rundweg zu verneinen. Alles 
Heü liegt in einer zweckmässigen Behandlung der Verbrechens- 
mehrheit, in prozessrechtlicher Beziehung sowohl, als in 
materiellrechtlicher. Nur wenn dieser Weg eingeschlagen 
wird, werden Zusammenhänge, die schlechterdings die An- 
nahme der Verbrechenseinheit nicht begründen können, ihre 
gebührende Berücksichtigimg finden können; anderseits wird 
damit das Bedürfniss nach jenen Kategorien gänzlich weg- 
fallen.6) 

2. Was nun die andere oben bezeichnete Frage betriflft, 
ob und durch was für gesetzliche Bestimmungen das 
eben als erstrebenswerth Festgestellte erreicht 
werden könne, so kann eine Abgrenzung von Verbrechens- 
einheit und Verbrechensmehrheit durch das Strafgesetzbuch 



^) Unter den neueren Strafgesetzbüchern findet das fortgesetzte Ver- 
brechen ausdruckliche Anerkennung in den Gesetzbüchern von Finnland 
Cap. 7 § 2, Italien Art. 79, Japan (1907) § 55, Niederlande Art. 56. 
Eine Definition giebt nur Italien (Mehrere Verletzungen desselben Gesetzes, 
auch wenn sie zu verschiedenen Zeiten begangen sind, falls sie sich als 
Ausführungen eines einheitlichen Entschlusses darstellen — ,,atti esecutivi 
della medesima risoluzione''), ohne übrigens den Ausdruck fortgesetztes 
Verbrechen zu brauchen. Nach dem niederländischen Gesetzbuch, das von 
einer Verbindung spricht, der zufolge mehrere Handlungen als eine fort- 
gesetzte Handlung angesehen werden müssen, kann das fortgesetzte Ver- 
brechen auch aus Handlungen, die verschiedenen Strafbestimmungen unter- 
liegen, also aus ungleichartigen Handlungen zusammengesetzt sein. — Das 
Norwegische St.G.B. v. 1902 hat das fortgesetzte Verbrechen nicht zum 
Gegenstand einer Bestimmung gemacht und die Motive (Uebers. S. 182) be- 
zeichnen den Begriff als vag und willkürlich. Die Bestimmung über die 
Bestrafung der Verbrechensmehrheit ist aber derartig getroffen, dass es in 
Zweifelsfällen für das Strafmass gleichgültig sein wird, ob der Richter 
ein (fortgesetztes) Verbrechen annimmt oder mehrere Verbrechen. Nach 
Absicht der Expertenkommission zur Beratung des Schweizer Vorentwurfs 
(Art. 45 Entw. v. 1896; sachlich übereinstimmend Entw. v. 1903 Art. 52) 
soll das f. V. als Verbrechensmehrheit den Bestimmungen über die Kon- 
kurrenz unterliegen (Prot S. 259), 
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nicht schon aus dem Grunde verworfen werden, dass es sich 
hierbei nicht um einerein materiellrechtliche Frage handle.*?) 
Wenn eine prozessuale Frage ihre Lösung im Strafgesetzbuch 
findet, so ist das nichts Tadelnswerthes, wenn nur die Lösung 
gut ist. 

a) Keine Schwierigkeiten hat es, und ist es darum an- 
gemessen, gesetzlich klarzustellen, dass bei Idealkonkurrenz 
nur Ein Verbrechen vorliegt. Es braucht zu diesem Zwecke 
nur gesagt zu werden, dass das Verbrechen im Handeln 
besteht imd die Zahl der verletzten Strafgesetze ohne Einfluss 
auf die Zahl der Verbrechen ist.^) 

b) Ganz anders liegt es da, wo der Zweifel, ob Einheit 
oder Mehrheit darauf beruht, dass eine Mehrheit von Akten 
vorhanden ist, deren jeder oder die gruppenweise einen ge- 
setzlichen VerbrechensbegrifF verwirklichen. Es ist früher 
(Bd. I S. 234f.) gesagt worden, dass es eine scharfe Grenze 
zwischen Handlungseinheit und Handlimgsmehrheit nicht gebe, 
folglich auch nicht zwischen Verbrechenseinheit und Ver- 
brechensmehrheit, wenn letzteres dem ersteren entspricht. Es 
kann daher, wenn man anstrebt, dass das einheitliche Handeln 
als Ein Verbrechen behandelt wird, der Versuch nicht unter- 
nommen werden, durch das Gesetz eine scharfe Grenze zu 
ziehen. Die oben in §§ 15, i6 aufgestellten Kriterien der 
Handlungseinheit eignen sich schwerlich für gesetzliche 
Fixinmg, und es würde letztere auch ein Hemmniss für fort- 
schreitende wissenschaftliche Erkenntnis sein. Eine andere 
Frage ist, ob nicht eine gewisse Beeinflussung der Recht- 
sprechung durch die Gesetzgebung in dieser Frage erwünscht 
und möglich ist. Angesichts des bisherigen endlosen und 
zum grossen Theil unfruchtbaren Streites der Meinungen 
wird die Erwünschtheit kaum bestritten werden können; es 
giebt vielfache Gelegenheit zu nützlicherer Bethätigung des 
Scharfsinns als behufs Untersuchung über Verbrechenseinheit 



^) Vgl. oben S. 5. 

^) In der ausländischen Gesetzgebung enthalten eine ausdrückliche 
Stellungnahme zur Frage der Verbrechenseinheit bei der Idealkonkurrenz 
die Strafgesetzbücher der in Note 4 genannten Staaten; einige andere 
wählen, gleich dem Deutschen St.G.B. eine Fassung, die die Frage offen 
lässt; so Bulgarien Art. 63, Italien Art. 78, Niederlande Art. 55, 
Oesterreich Entw. v. 1874 § 75* 
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und Verbrechensmehrheit, und es wäre ein nicht verächtlicher 
Erfolg für diese Schrift, wenn sie beitrüge zu einer gesetz- 
lichen Regelung, die es ausschliesst, über diese Materie auch 
in Zukunft dicke Bücher zu schreiben. Die Möglichkeit einer 
Einwirkung dürfte gegeben sein, indem gesagt wird, dass 
die begriffliche Möglichkeit den gesammten Vorgang in Be- 
standtheile zu zerlegen, deren jeder den Thatbestand eines 
Strafgesetzes erfüllt, die Einheit des Verbrechens nicht aus- 
schliesst. ^ ») 

IL Sind Idealkonkurrenz und Realkonkurrenz 
gleich zu behandeln? Ist Idealkonkurrenz Verbrechens- 
einheit, so ist die Verneinung der Frage selbstverständlich. 
Immerhin aber kann die Frage aufgeworfen werden, ob nicht 
im Strafmass Ideal- und Realkonkurrenz einander gleich- 
zustellen seien, da doch, wie gesagt, die Frage der Ver- 
brechenseinheit und der Verbrechensschwere ganz ver- 
schiedene Fragen sind. 

Diese Gleichstellung hat sowohl in älteren und neueren 
Gesetzgebungswerken,9) als auch in der Litteratur^o) An- 



8') In diesem Zusammenhange wird Art. 70 des Entw. z. Japan. 
St.G.B. (Uebers. von 1899) von Interesse sein: „Wenn eine und dieselbe 
Handlung- oder eine Reihe zusammenhängender Handlungen 
mehrere Strafgesetze verletzt, so kommt nur dasjenige Gesetz, welches die 
schwerste Strafe androht, zur Anwendung". 

**) Gleiche Strafe drohen Frankreich (Code d'instr. crim.) Art. 365 
(mag auch dieser Artikel nur auf die Realkz. zu beziehen sein, cf. Garraud, 
Traite du droit p6nal, Bd. 2 No. 170), Norwegen (1902) §§ 62, 63, Schweiz 
Vorentw. v. 1896 Art. 45, v. 1903 Art. 52, und die meisten schweizerischen 
Kantonsgesetze, Oesterreich (1852) §§ 34, 35, 267, auch der Entw. v. 
1891. — Der französische Entwurf von 1893 Art. 91 hat indessen an 
der Gleichstellung nicht festgehalten, auch der belgische Code penal v. 
1867 ist von seinem französischen Vorbild abgewichen, wie denn die unter- 
scheidende Behandlung, wenn wir von der Schweiz absehen, die Regel 
bildet, so in Bulgarien Art. 63, Finnland Cap. 7 § i, Italien Art« 78, 
Japan § 54, Niederlande Art. 55, Russland (vgl. oben Note 4 a. E.), 
Spanien Art. 88 flf. 

10) Für Gleichstellung: Binding Hdb. i S. 575 f., Lehrb. des bes. Thdls 
Bd. 2 S. 253, V. Buri S. 11, Geyer, Grundriss Bd. i S. 184, Habermaas, 
Die id. Kz. der Delikte (1882) S. 81 flf., Hälschner, Gem. D. Strafr. Bd. i 
S. 673 bei N. I, S. 676, John S. 1 10 flf., Merkel, Lehrb. S. 269 ff. und in 
Holtzd. Hdb. Bd. 2 S. 579 f. u. Bd. 4 S. 231, Rosenblatt S. 48, Stoss, Grund- 
züge des Schweiz. Strafr. Bd. i S. 418 ff. — Dagegen: Berner, Lehrb. S. 299 
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bänger und Gegner. Für die Aufstellung des gleichen 
gesetzlichen Strafrahmens kann die Rücksicht auf möglichste 
Einfachheit der Bestimmungen in Betracht kommen, auch 
wenn die Fälle nicht als prinzipiell gleichwerthig betrachtet 
werden. Wenn aber in der Litteratur die prinzipielle Gleich- 
werthigkeit behauptet wird, so ist dies m. E. eine schwere 
Veriming. Die Gegner der Gleichstellung machen geltend, 
dass ein einmaliges Thun durchschnittlich eine geringere 
Verschuldung als eine mehrmalige Verübung begründe, dass 
es eine geringere Intensität des verbrecherischen Willens 
bekunde, als die Verübung mehrerer selbständiger Thaten. 
Merkel bezeichnet das freilich als eine „leere Behauptung". 
Mit mehr Recht könnte dieser Vorwurf gegen Hälschner und 
Merkel selbst erhoben werden, wenn jener sag^ den bei der 
Idealkonkurrenz gegebenen wesentlichen Erfordernissen der 
Konkurrenz gegenüber erscheine „Alles, wodurch beide Arten 
der Konkurrenz sich unterscheiden, als zufallig, imwesentlich 
und rechtlich gleichgültig", und dieser, dass in der sprach- 
lichen Zusammenfassung zweier Beleidigungen „nur eine zu- 
fällige und bedeutungslose Eigenschaft des Mittels ihrer Be- 
gehung" zu finden sei. Dass also in dem einen Fall der 
Thäter die Rechtsverletzungen durch Eine Handlung, in dem 
andern durch mehrere begangen hat, soll etwas Zufälliges 
und darum Bedeutungsloses sein. Von „zufällig" dürfte man 
dann reden, wenn der Thäter, falls nicht gerade Gelegenheit 
gewesen wäre, die mehreren Rechtsverletzungen durch eine 
Handlung zu bewirken, sie durch mehrere vollbracht haben 
würde. In der grossen Mehrzahl der Fälle der Idealkon- 
kurrenz wird aber praktisch die Sache so liegen, dass die 
eine Rechtsverletzung nur darum mit begangen wird, weil 
sie nach den Umständen des Falls an der anderen hängt, 
also wenn sie nicht durch die Eine Handlung mit begangen 
wäre, überhaupt nicht begangen wäre. Treflfend giebt 

BQnger, Z. Bd. 8 S. 702, Heinemann S. 1 34 flf., v. Liszt (cf. Motive z. norweg. 
Entw., Uebers. S. 183), Meyer-Allfeld, Lehrb. S. 356, Schütze, Z. Bd. 3 S.Syf., 
Schwarze, G.S. Bd. 34 S. 582; SteUing, G.S. Bd. 42 S. 123 f. Gegen die 
Gleichstellung auch ziemlich einhellig die franzosische Jurisprudenz (cf. die 
Zitate bei Heinemann S. 112), obschon diese nicht durch eine traditionell 
gewordene Verschiedenheit der Bestrafung in ein Vorurtheil zu Gunsten 
der Unterscheidung verstrickt sein kann. 
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Schätze das Beispiel: „Der Nothzüchter der eigenen ver- 
heiratheten Schwester würde schwerlich Nothzucht an der A, 
Blutschande mit der B, Ehebruch mit einer C verübt haben. 
Das also, was Hälschner und Merkel für etwas Zufalliges und 
Bedeutungsloses erklären, erweist sich als ein für die Be- 
wirkung oder Nichtbewirkung der Rechtsverletzungen sehr 
wesentliches. Dass aber die Verübung mehrerer Handlungen 
— selbstverständlich Handlungsmehrheit so verstanden, wie 
sie nach §§15, 16 zu verstehen ist — einen beharrlicheren ver- 
brecherischen Willen, eine unbotmässigere Gesinnung be- 
kundet (der Idealkonkurrenzthäter besitzt vielleicht die gleiche 
Nichtswürdigkeit wie der Realkonkurrenzthäter, hat sie aber 
nicht bekundet), ist mit Fug nicht zu leugnen; der Idealkon- 
kurrenzthäter hat bewiesen, dass die ethischen Mächte zu 
wiederholten Malen nicht die Oberhand gewonnen haben 
gegenüber den verbrecherischen Tendenzen; der Idealkon- 
kurrenzthäter hat nur ein einmaliges Erliegen jener gegenüber 
diesen bewiesen. Es gesellt sich als weiterer Grimd für 
durchschnittlich geringere Bestrafung der Idealkonkurrenz 
hinzu, dass hier durch die drohende Strafe nur ein ver- 
brecherischer Reiz zu bekämpfen sein braucht und in der 
Regel ist (der Reiz, den die betreffende Handlung für den 
Thäter hat), während bei der Realkonkurrenz (falls die Ver- 
brechen nicht im Verhältniss von Mittel und Zweck stehen) 
mindestens ebensoviel verbrecherische Reize mit der drohenden 
Strafe zu bekämpfen sind, als Handlungen vorliegen. — 
Wenn Binding im Gegentheil betont, häufig zeige gerade 
die Idealkonkurrenz eine erschreckende Nichtachtung der zu 
verbundener also um so sichererer Wirksamkeit berufenen 
Pflichtmotive, so bildet das wohl ein zutreffendes Argument 
gegen die Gleichstellung der Idealkonkurrenz mit dem Ver- 
brechen, das nur eine Rechtsverletzung enthält, aber keins 
für die Gleichstellung mit der Realkonkurrenz; oder will 
man vielleicht behaupten, dass der, der in frischem Zorn um 
einen Menschen töten zu können das Leben von 19 anderen 
opfert, eine erschreckendere Nichtachtung der Pflichtmotive 
zeige als der, der kaltblütig nach und nach 20 Feinde, wann 
er ihrer habhaft wird, abschiesst?^^) Es ergiebt sich also, 



11) Bindings weitere Argumente haben einen lebensfremden Charakter: 
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dass die Idealkonkurrenz milder zu bestrafen ist als die Real- 
konkurrenz. 

III. Behandlung der Verbrechenseinheit. 

I. Der Erörterung bedürftig ist zunächst der Fall der 
Idealkonkurrenz. 

a) Unter II haben wir uns soeben bereits mit der Be- 
strafung der Idealkonkurrenz beschäftigt, ihrer Strafbarkeit 
im Vergleich mit der Realkonkurrenz. Zu prüfen ist anderer- 
seits auch ihre Strafbarkeit im Vergleich mit der gewöhn- 
lichen Verbrechenseinheit, mit welchem Ausdruck ich die- 
jenige bezeichnen will, bei der nur Eine Gesetzesverletzung, 
nur eine Rechtsverletzung vorliegt. Um die Frage praktisch 
zu stellen: genügt es, wenn das Maximum des schwereren 
Strafgesetzes als Höchstmass verhängt werden kann, oder 
muss ein höheres Strafmass zulässig sein? ^2^ 

Die zur Beantwortung dieser Frage erforderliche Er- 
örterung hat in der Hauptsache schon oben in § 21 statt- 
gefunden und braucht hier nur mehr die Nutzanwendung ge- 
zogen zu werden. 

a. Wir haben bei der ungleichartigen Idealkonkurrenz 
gesehen, dass die Konkurrenz zuweilen nicht Straferhöhungs- 
grund ist, 13) zuweilen ein solcher ist; dass es in manchen 
Fällen nicht gerechtfertigt ist, das Maximum des milderen 
Gesetzes zu überschreiten, in anderen Fällen nicht gerecht- 

die Häufung der Verbrechen in einem Thatakt könne eine kaum übersteig- 
bare verbrecherische Verwegenheit, verbunden mit raffinirtester Ueberlegung 
beweisen, während das zeitliche Auseinandertreten der Thaten zu zeigen 
vermöge, dass der Schuldige nur zögernd die Bahn des Verbrechens be- 
treten habe; und: „Grössere Körperkraft, grössere Geschicklichkeit greift 
zur Idealkonkurrenz, weil sie ,,durch eine Handlung'* so viel auszurichten 
weiss, wie geringere Kraft und geringere Geschicklichkeit durch mehrere." 
Es ist doch dem Verbrecher nicht gerade darum zu thun, möglichst viel 
Paragraphen des St.G.B. zu übertreten. S. die drastische Widerlegung 
durch V. Liszt, Z. Bd. 6 S. 697. 

12) Die Einheit der Strafe versteht sich wegen der Verbrechensein- 
heit von selbst. 

^) Das spricht gegen das sogenannte Absorptionsprinzip mit innerer 
Erschwerung, bei dem innerhalb der Grenzen des schwersten Gesetzes die 
Konkurrenz einen obligatorischen Straferhöhungsgrund bildet, wie z. B. in 
Oesterreich § 34 („so ist er nach jenem, auf welches die schärfere 
Strafe gesetzt ist, jedoch mit Bedacht auf die übrigen Verbrechen zu be- 
strafen'*), Finnland Cap. 7 § i. 
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fertigt, das des strengeren zu überschreiten, in noch anderen 
ein höheres Maximum als das letztere wohl am Platze 
wäre. 14) Einige Gesichtspunkte, wenn das eine, wenn das 



1*) Es ist bekannt, dass zahlreiche G^setzgebung^en, auch ausser der 
deutschen, sich mit dem Maximum des schwersten Gesetzes als Straf- 
maximum bei der Idealkonkurrenz begnüg-en. So Belgien Art. 65, Bul- 
garien Art. 63, Finnland Cap. 7 § i, Frankreich, Entw. v. 1893 
Art. 91, Japan § 54, Niederlande Art. 55, Oesterreich §§ 34, 35, 267, 
Russland (hier ist dies nicht ausgesprochen, aber nach den Intentionen des 
Gesetzgebers aus seinem Schweigen zu entnehmen), Spanien Art. 88 flf. 
Und die Meinung, es dürfe nicht anders sein, wird in der Litteratur ver- 
treten. Aber was sind die Gründe? Man höre Heinemann, den ausfuhr- 
lichsten Schriftsteller über die Idealkonkurrenz (S. 134 f.): „Weiter fragt es 
sich, ob die vom § 73 gegebene Bestimmung über die in Anwendung zu 
bringende Strafe beizubehalten ist. Dass es sich im Falle der Ideal- 
konkurrenz nur um Ein Verbrechen handelt und daher unter allen Um- 
ständen auch nur Eines der mehreren Strafgesetze bei der Strafabmessung 
in Frage kommt, ist bereits wiederholt erwähnt. Ebenso ist schon hervor- 
gehoben, dass dies das die schwerste Strafe festsetzende Strafgesetz sein 
muss, damit dem Willen des Gesetzgebers möglichst Genüge geschieht. 
Hieraus ergiebt sich die Richtigkeit des von dem Reichsstrafgesetzbuch 
festgehaltenen Grundsatzes der Exklusivität des härtesten Strafgesetzes''. 
S. 77 f.: „Der einzige Ausweg, welcher hier eingeschlagen werden kann, 
ist, wie V. Liszt mit Recht bemerkt, ein „gewaltsamer und wenig be- 
friedigender", es ist dasjenige Strafgesetz anzuwenden, „welches uns durch 
die Spannweite seiner Strafrahmen die volle Würdigung der Handlung 
wenigstens annäherungsweise gestattet" und dieses ist selbstverständlich 
das die schwerste Strafe androhende Gesetz". S. 78: „Wenn auf den 
einen Fall die Begriflfsmerkmale verschiedener Strafgesetze passen, so kann 
stets nur eines derselben znr Anwendung kommen, eben weil nur ein Ver- 
brechen vorhanden ist. Aus praktischen Gründen muss dies das die schwerste 
Strafe androhende Gesetz sein, damit die unvermeidliche Lückenhaftigkeit des 
Gesetzes wenigstens annähernd wieder ausgeglichen wird". Diese Begrün- 
dung, wenn man die dürftigen Bemerkungen als Begründung bezeichnen will, 
erledigen sich mit dem Hinweis darauf, dass Verbrechenseinheit und Ver- 
brechensschwere verschiedene Dinge sind. Die Schlussfolgerung ist beinah 
unbegreiflich, wenn man liest (S. 77), dass dieser Weg ein mangelhafter 
Ausweg sei, „weil immer ein Plus übrig bleibt, welches bei der Fest- 
setzung der Strafe keine Berücksichtigung findet". Da hätte es wohl 
nahe gelegen, diesen Ausweg nicht kurzweg als den „einzig möglichen" 
zu bezeichnen, sondern ein wenig auf einen anderen bedacht zu sein; 
es wäre nicht schwer gewesen, ihn zu finden. — Ebenso unzulänglich 
ist die Begründung der gleichen Ansicht in der französischen Jurisprudenz, 
z. B. bei Garraud, Trait^ du droit penal, Bd. 2 No. 170 „il faut donc reconnaJtre 
. . . qu'il ne peut y avoir qu'un seul chätiment, en cas de concours 
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andere der Fall, sind dort gegeben; es kann aber wohl nicht 
ernstlich in Frage kommen, hier im Gesetz bestimmte, jenen 
Ausführungen entsprechende Anweisungen zu geben. Wenn 
die Praxis hier allmählich gewisse Regeln entwickelt, die 
kraft innerer Berechtigung Nachachtung finden, so wird das 
mit Freuden zu begrüssen sein ; ein täppisches Zugreifen des 
Gesetzgebers auf einem noch so wenig geklärten Gebiet 
kann nur schaden. Der Gesetzgeber kann, gegenwärtig 
wenigstens, nicht mehr thun, als einen Strafrahmen von der 
erforderlichen Weite schaffen. Das vorzusehende Maximum 
muss daher das Maximum des schwersten Gesetzes über- 
steigen. Dass es dann auch in solchen Fällen gesetzlich zu- 
lässig ist, wo es nicht angemessen wäre, das Maximum des 
schwersten Strafgesetzes zu überschreiten, lässt sich nicht 
vermeiden, ist aber auch nicht ernstlich bedenklich, da ent- 
sprechendes ja bei jeder relativen Strafdrohung gilt. Das 
Maximum wird zweckmässig gefunden durch Summirung des 
Maximums des schwersten Strafgesetzes und eines Bruchtheils 
der Maxima der anderen verletzten Strafgesetze, unter gleich- 
zeitiger Festsetzung einer absoluten Höchstgrenze. Anderer- 
seits darf das Minimum nicht niedriger sein als das höchste 
Minimum der einzelnen verletzten Strafgesetze, is) aber auch 



intellectuel de delits, parce qu'il n'y. a qu'un fait unique et une seule reso- 
lution criminelle, et que le principe de raison non bis in idem ne pennet 
pas d'appliquer, en meme temps, deux qualifications pönales et deux peines 
au meme fait. C'est par la plus grave des infractions, suite de ce fait 
unique, que le fait sera charact^rise et la peine appliqu^e". Aehnlich auch 
Ortolan und andere; s. die Zitate bei Heinemann S. 112. Zutreffend be- 
gründet ist damit nur die Einheit, nicht aber die Schwere der Strafe. 

^*) Weil es undenkbar ist, dass eine strafbare Handlung dadurch, 
dass sie auch noch wider ein zweites Strafgesetz verstosst, eine mildere 
Beurtheilung verdient. Heinemann freilich findet eine solche Bestimmung 
über das Minimum nicht unbedenklich, weü „sie mit der allein richtigen 
Ansicht, dass es sich bei der Idealkonkurrenz um eine Konkurrenz von 
Gesetzen handelt, nicht im Einklang steht". Immer wieder die Ver- 
wechselung von Einheit und Schwere des Verbrechens ! Zugeben kann man 
ihm, dass eine absolute Nothwendigkeit zu einer entsprechenden Ab- 
änderung des geltenden deutschen Rechts nicht vorliegt, weil freüich der 
Richter auch jetzt die Möglichkeit hat, auf das schwerste Minimum zu er- 
kennen, und ein Missbrauch der gesetzlichen Freiheit unter dies Minimum 
hinunterzugehen nur selten stattfinden wird. Beiläufig bemerkt, man wolle 
die praktische Bedeutung der Frage nach dem StraJfrahmen für Ideal- 



Digitized by 



Google 



— 270 — 

nicht höher, da die Konkurrenz nicht immer Straferhöhungs- 
grund ist. 

P) Bezüglich der gleichartigen Konkurrenz ergab sich 
oben, dass nur bei manchen Delikten (gegen Leib, Leben, 
Ehre, Freiheit) Grund vorliege, die Möglichkeit einer Ueber- 
schreitung des einfachen Maximums zu wünschen. Dem- 
gemäss ist für gleichartige Konkurrenz nur bei diesen Delikts- 
arten ein höheres Strafmaximum vorzusehen, das in analoger 
Weise zu bilden ist. 

Wegen der Fälle, in denen von einem Strafgesetz Todes- 
strafe oder lebenslängliche Freiheitsstrafe angedroht ist, 
sowie bezüglich der Nebenstrafen wird auf die Vorschläge in 
§ 32 verwiesen. 

b) Wie oben gesagt wurde, liegt in der Behandlung als 
Verbrechenseinheit, dass bei Beibehaltung des § 263 StP.O. 
die That, die unter mehrere Strafgesetze fällt, grundsätzlich 
unter allen Gesichtspunkten abzuurtheilen ist (wenn 
auch von der Anklage nur einer geltend gemacht ist), soweit 
nicht eben die Anwendung eines einzelnen Gesetzes an Vor- 
aussetzungen geknüpft ist, die in concreto nicht vorliegen 
(Strafantrag), oder soweit sie nicht unter einer in concreto ge- 
gebenen Voraussetzung (Verjährung) unzulässig ist; ferner 
dass, wenn eine Aburtheilung auch nur unter einem Gesichts- 
punkte erfolgt ist, der Aburtheilung unter einem anderen 
der Satz ne bis in idem entgegensteht. Um allem Streit 
vorzubeugen, sind in den fraglichen Beziehungen ausdrück- 
liche Vorschriften wünschenswert. 

2. Einer Regelung bedarf femer die Konkurrenz von 
Qualifizirungs- und Privilegirungsgründen, worüber 
auch schon in § 21 des näheren gesprochen worden ist. 
Für den Fall der Konkurrenz mehrerer Qualifizirungsgründe 
ist die Möglichkeit der Ueberschreitung des schwersten 
Maximums zu schaflFen, ebenso wie bei der scheinbaren un- 
gleichartigen Verbrechenskonkurrenz. Hingegen darf die 
Konkurrenz von Privilegirungsgründen oder einem solchen 
und einem Qualifizirungsgrund der gleichen Rechtsregel 

konkurrenz überhaupt nicht überschätzen; bei der Weite unserer Straf- 
rahmen wird in der grossen Mehrzahl der Fälle das Strafinaximum des 
schwersten Gesetzes ausreichende Freiheit geben. — Aber freilich: sind 
unsere Strafrahmen zum grossen Theile nicht vielleicht übermässig weit? 
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nicht unterstehen. Ersteres wird dadurch zu bewirken sein, 
dass für die einzelnen Fälle einer Konkurrenz von Milderungs- 
gründen bei den betreflfenden Delikten eine besondere (milde) 
Strafvorschrift gegeben wird (also durch Kasuistik); letzteres 
durch ausdrückliche Entziehung aus dem Herrschaftsbereich 
jener Regel Die Möglichkeit richtiger Bestrafung ist grund- 
sätzlich durch richtige Abstimmung der einzelnen Straf- 
drohungen (für die qualifizirten bzw. die privilegirten Fälle) 
zu schaffen. 

IV. Was die Behandlung der Verbrechensmehr- 
heit betrifft, so sei 

I, zunächst der Fall ins Auge gefasst, dass die meh- 
reren Verbrechen gleichzeitig abzuurtheilen sind. 

a) Was ihre Bestrafung betrifft, so wird neben der 
Ermöglichung angemessener, d. h. nicht zu niedriger und 
nicht zu hoher Bestrafung namentlich Einfachheit und 
Handlichkeit der Regelung angestrebt werden 
müssen. 

Durch diese Rücksichten wird eine spezielle Regelung 
der gleichartigen Konkurrenz bei bestimmten Verbrechen, 
wie sie darin zu finden ist, wenn die Strafe „für jeden 
Fall der Zuwiderhandlung" gedroht ist, sowie in den Straf- 
drohungen für geschäfts-, gewerbs- und gewohnheitsmässiges 
Handeln, nicht ausgeschlossen. Inwieweit Strafdrohungen 
jener Art ein Bedürfniss sind, kann hier nicht unter- 
sucht werden. Was hingegen die sog. Kollektivdelikte 
betrifft, so werden die besonderen Strafdrohungen wenigstens 
für gewerbsmässige Delikte, und zwar als Androhungen 
Einer Strafe auch fiir den Fall der Verbrechensmehrheit, 
wohl kaum zu entbehren sein, wenn als allgemeine Regel 
das Prinzip, einem jeden Verbrechen seine Strafe zuzu- 
messen, festgehalten wird; nicht aber, wenn das nachher 
zu befürwortende sehr schmiegsame Prinzip einheitlicher Be- 
strafung angenommen wird. Bei diesem Prinzip bildet der 
Umstand, dass häufig eine grosse Zahl von Einzelfallen zu 
bestrafen sind, keinen Anlass zu einer besonderen Straf- 
bestimmung. Es bleibt dann nur die Frage, ob der ge- 
schäfts-, gewerbs-, gewohnheitsmässige Charakter der Einzel- 
handlung Grund zu einer qualifizirten Strafdrohung ist. 
Diese Frage hat mit dem Gegenstand unserer Untersuchung, 
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dem Konkurrenzproblem, nichts zu thun und bleibt daher un- 
erörtert.16) 

Bei den unselbständigen Verbrechen im Sinne der 
hier vertretenen GesetzesauflFassung war als Missstand des 
geltenden Rechts zu rügen, dass das Strafmaximum nicht 
hoch genug ist, indem höchstens das Maximum des verletzten 
bzw. des schwersten der verletzten Strafgesetze erkannt 
werden kann. Die Abhilfe wird somit bestehen müssen in 
Bildimg eines Strafrahmens, dessen Maximum auf einer viel- 
leicht modifizierten Summirung der Maxima der verletzten 
Gesetze beruht (bzw. des verletzten Gesetzes nach Mass- 
gabe der Zahl der Fälle); auf diese Weise lässt sich oflfen- 
bar sowohl einheitliche Straflfestsetzung, als Strafe in jeder 
wünschenswerten Höhe leicht ermöglichen. 

Wird weiter in Betreff des Minimums dieses Strafrahmens 
bestimmt, dass er gleich, oder kurzweg, dass er höher sein 
müsse als das höchste Minimum der verletzten Strafgesetze, 
so ist mit solcher Strafdrohung auch den Uebelständen vor- 
gebeugt, die sich vom Standpunkt der herrschenden Ansicht 
ergeben, dass ein fortgesetztes oder mehrere nach §§ 74 ff. 
zu beurtheilende Verbrechen vorliegen, nämlich: der zu grossen 
Milde des Maximums, soweit fortgesetztes Verbrechen, den 
Strafzumessungsverlegenheiten und gelegentlichen Härten, 
soweit Realkonkurrenz angenommen wird. 

Die Bestraf img mehrerer selbständiger Verbrechen 
könnte daneben in der Weise geregelt werden, dass grund- 
sätzlich jedem einzelnen Verbrechen seine Strafe zugemessen 
wird und die Einzelstrafen nach dem Vorbild der §§ 74 — 78 
St.G.B., wenn auch unter Verbesserungen im Einzelnen, be- 
handelt werden. 

Eine derartige Regelung würde indessen das 
Lob der Einfachheit nicht verdienen. 



^ö) Bejahenden Falls würde zweckmässig eine Fassung gewählt, die 
keinen Zweifel darüber lässt, dass bei Mehrheit der Fälle das allgemeine 
Bestrafungsprinzip über Verbrechensmehrheit zur Anwendung kommt, etwa 
so: wer hehlt, wird, wenn die Handlung den Charakter des Gewerbs- oder 
Gewohnheitsmässigen hat, mit . . . bestraft. — Das neue russische St.G.B. 
hat übrigens nicht nur bei einer Reihe einzelner Delikte besondere 
Strafdrohungen für den Fall ihrer gewerbsmässigen Begehung, sondern be- 
handelt die Gewerbs- oder Gewohnheitsmässigkeit generell als erschwerten 
Fall der Realkonkurrenz. S. darüber Gretener, G.S. Bd. 6'j S. 104 — 106. 
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Man dürfte, wenn nicht alles beim Alten bleiben soll, 
sich nicht begnügen, bloss verschiedene Vorschriften für 
selbständige und unselbständige Verbrechen zu geben, 
sondern man müsste auch sagen, was unter selbständigen 
und unselbständigen Verbrechen verstanden wird. Dabei 
würden sich zwei Möglichkeiten bieten; entweder, man zählt 
die einzelnen Fälle, die nach den Ausfühnmgen oben in § 20 
zu den selbständigen gehören, auf, läuft dabei aber unver- 
meidlich Gefahr, unvollständig zu sein, einmal zu viel, ein- 
mal zu wenig auszudrücken, ohne doch Auslegungszweifel 
ganz ausschliessen zu können; oder man begnügt sich mit 
der abstrakten Formulirung, dass unter unselbständigen 
Verbrechen diejenigen verstanden seien, zwischen denen ein 
Zusammenhang besteht, der einheitliche Strafzumessung für 
ihre Gesammtheit besonders erwünscht macht. Dass hierin 
eine für die Praxis bequeme Grenzziehung liege, wird nicht 
behauptet werden können, und mag sie immerhin entschieden 
den Vorzug vor kasuistischer Bestimmung der Unselbständig- 
keit verdienen, so wäre es doch unerwünscht, wenn der 
Richter, so oft ^er mehrere Verbrechen abzuurtheilen hat, 
nur durch eine rechtlicher Nachprüfung unterliegende Ant- 
wort auf die Frage nach dem charakterisierten Zusammen- 
hang zu der Feststellung gelangen kann, auf Grund welcher 
Vorschriften die in beiden Fällen grundverschiedene Straf- 
berechnung stattzufinden hat. 

Es kommt hinzu, dass das Gesetz dann weiter das 
Problem der Strafenkonkurrenz regeln muss. 

Viel einfacher ist, man unterwirft die selbständigen Ver- 
brechen der gleichen Strafdrohung wie die unselbständigen, 
und bekennt sich darum für die Bestrafung der Verbrechens- 
mehrheit zu dem 

a. Prinzip einheitlicher Bestrafung unter g änz 
lieber Aufgabe des Prinzips der Einzelstrafzu- 
messung, ^'^) d. h. man ordnet allgemein an, dass mehrere 



^'') Man redet so viel von Kumulations-, Absorptions-, Strafschärfungs- 
prinzip, dass man es ganz übersehen hat, den Gegensatz dieser beiden 
Prinzipien, der kaum minder bedeutsam ist, ans Licht zu stellen. Es ist offen- 
bar etwas Grundverschiedenes, ob bei Verbrechensmehrheit innerhalb eines 
erweiterten Strafrahmens die Strafe einheitlich für alle Verbrechen fest- 
gesetzt wird, oder ob innerhalb der gewöhnlichen Strafrahmen mehrere 
Höpfner, Verbrechen. IL l8 
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Strafen zugemessen und dann auf dieser Grundlage auf Grund irgend 
welcher Erwägungen eine Gesammtstrafe festgestellt wird. Das Kumulations- 
prinzip, aber auch das Schärfungs- und Absorptionsprinzip in strengem 
Sinne (meist freilich wird der Ausdruck Absorptionsprinzip ungenau an- 
gewandt, so z. B. im Hinblick auf § 73 St.G.B. und Art. 365 Code d'instr. 
crim., so wie die Praxis ihn auslegt) setzen das Prinzip der Einzelstraf- 
zumessung voraus. Sachlich ist das Prinzip der einheitlichen Bestrafung 
keine neue Erfindung, sondern schon vom Code d'instr. crim. Art. 365 
angenommen, sowohl nach der älteren unrichtigen Auslegung, wonach die 
Bestimmung „la peine la plus forte sera seule prononc^e" bedeutet, das 
Maximum der schwereren Strafdrohung sei zu verhängen (cf. Garraud a. a. O. 
Bd. 2 No. 177), was dann das Russische St.G.B. v. 1866 Art. 251 wirklich 
für Konkurrenz von Verbrechen bestimmt hat, als auch nach der anderen, 
wonach die Strafe innerhalb der Grenzen der schwersten Strafdrohung fest- 
zusetzen ist. Ferner gilt es in O esterreich, indem § 34 bestimmt, dass 
bei Verbrechensmehrheit nach dem Verbrechen, „auf welches die schärfere 
Strafe gesetzt ist, jedoch mit Bedacht auf die übrigen Verbrechen zu be- 
strafen" ist. Hier hat es wie in Frankreich (auch im französ. Entw. v. 
1893 Art. 87 für die Kz. von Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen : 
„la peine applicable au crime sera seule prononcee") die Gestalt des 
unechten Absorptionsprinzips angenommen. (Von echter Absorption wäre 
zu reden, wenn Einzelstrafen auszuwerfen und dann auf die grosste der- 
selben zu erkennen wäre.) In neueren Gesetzgebungswerken hat es mehr- 
fach die Gestalt des unechten Schärfungsprinzips angenommen, so im 
J apanischen Entwurf Art. 62, wo als Grenzen der Konkurrenzstrafe einer- 
seits der höchste Mindestbetrag der verletzten Strafgesetze, anderseits der 
lYj fliehe Betrag des höchsten Maximums derselben bestimmt ist, mit der 
weiteren Klausel, dass ,,die Summe der Höchst betrage der für die einzelnen 
Handlungen festgesetzten Strafen*' nicht zu überschreiten ist (das St.G.B. 
selbst § 47 stimmt in dem hier Wesentlichen wohl mit dem Entwurf über- 
ein, doch bin ich nicht sicher, da die Uebersetzung unklar ist: „doch darf 
die Gesammtstrafe den Betrag des zusammengerechneten Maxi- 
mums der verwirkten Einzelstrafen nicht überschreiten*'), und in Norwegen 
nach §§ 62, 63. Bezüglich der mit Freiheitsstrafen bedrohten Delikte ist 
hier bestimmt, dass auf eine Gesammtfreiheitsstrafe zu erkennen ist, „die 
strenger sein muss, als die höchste für eine einzelne der strafbaren Hand- 
lungen angedrohte Mindeststrafe, und die in keinem Falle das für eine der 
strafbaren Handlungen angedrohte Höchstmass um mehr als die Hälfte 
übersteigen darf." — Ein Mittelding zwischen den beiden Prinzipien stellt 
es dar, wenn die Strafe des (der gesetzlichen Strafdrohung nach) schwersten 
der begangenen Delikte normirt und mit Rücksicht auf die anderen Delikte 
(ohne dass Strafnormirung auch für diese erfolgt) erhöht wird. So z. B. 
der Schweizer Vorentw. (1896) Art. 45 Abs. 2: ,,Hat er durch eine oder 
mehrere Handlungen mehrere Freiheitsstrafen verwirkt, so verurtheilt ihn 
der Richter zu der Strafe des schwersten Verbrechens und erhöht dieselbe 
angemessen*' und (1903) Art. 52. 
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Verbrechen mit nur Einer einheitlichen Strafe zu belegen 
sind, wobei der Strafrahmen in technischer Beziehung 
nach dem oben bei der Idealkonkurrenz angegebenen Grund- 
satz gebildet wird. Die Frage, ob selbständige oder un- 
selbständige Verbrechen ist dann für die zahlreichen Fälle, 
wo wegen mehrerer Verbrechen gleichzeitig Anklage er- 
hoben ist, ausgeschaltet. 

Und zwar ohne Schaden für die Rechtspflege. An der 
erforderlichen Weite wird es einem auf die angedeutete, sub 
|3 näher darzulegende Weise gebildeten Strafrahmen weder 
nach oben, noch nach unten hin fehlen.!^) Dass in den Fällen, 
wo der Zusammenhang nur ein entfernterer ist, und man 
zweifeln könnte, ob sie unter die angegebene Definition 
passen, die Einzelstrafzumessung nicht zu angemesseneren 
Resultaten führt, als die einheitliche Strafzumessung, kann 
bei der vagen Natur dieses Geschäfts nicht zweifelhaft sein. 
(Vgl. oben § 20.) Uebrigens ist kein Richter, der glaubt 
auf dem Wege der Einzelstrafzumessung zu richtigerem 
Resultate zu kommen, gehindert auf diesem Wege die Strafe 
zu finden, die er fiir die Gesammtheit der Verbrechen 
festsetzen soll, und es soll gar nicht geleugnet werden, 
dass dies bei einer Mehrheit selbständiger Verbrechen 
häufig der natürliche Weg sein wird, z. B., wenn A am 
I. Januar den B beleidigt und am i. Februar sich gegenüber 
einem zuständigen Beamten eines falschen Namens bedient 
hat. Bei dieser Gedankenoperation können und werden im 
Falle der Verschiedenartigkeit der an sich zu verhängenden 
Strafen dem Richter die gesetzlichen Umrechnungsmassstäbe 
(§§ 21, 29 St.GB.) als Anhalt dienen und wird — soweit das 
nach Lage der Sache in Frage kommen kann — für die 
Reduktion der kumulierten Strafen wegen gesteigerter In- 
tensität des Uebels durch die Kumulation sein freies Er- 
messen entscheiden. Bedenken erweckt vielleicht, dass zu- 
folge der einheitlichen Bestrafung, die natürlich dazu nöthigen 
würde die Strafe regelmässig in der schwersten Strafart zu 
erkennen, der Grundsatz des § 75 Abs. i beseitigt sein würde, 
dass auf Gefängniss und Festungshaft gesondert zu erkennen 
ist, und namentlich, dass auch wegen Konkurrenz eine 



^8) Darüber, dass er auch nicht zu weit sein wird, unten in § 32 N. 20. 

18* 
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Umwandlung von Geldstrafe in Freiheitsstrafe eintreten 
würde. Was den ersteren Punkt betriflft, so ist aber 
der Grundsatz der Sonderung von Gefangniss und Festung 
überhaupt von zweifelhafter Berechtigung; man wird kaum 
behaupten dürfen, dass es ein Unrecht sei, wenn Jemand, 
der eines Diebstahls und eines Zweikampfes schuldig ist, 
dafür ausschliesslich mit Gefangniss büsst.^^) Ueberdies 
ist die Konkurrenz zeitiger Festungs- und Gefangnissstrafe 
überhaupt nicht von genügender praktischer Bedeutung, um 
als Grund gegen eine Vereinfachung der Konkurrenzbehand- 
lung ernstlich ins Gewicht zu fallen. Was die Konkurrenz 
eines mit Freiheitsstrafe und eines mit Geldstrafe bedrohten 
Delikts betriflft, so wird es ebenfalls Fälle geben, wo es ein- 
wandfrei ist, wenn in Folge der Konkurrenz statt auf Geld- 
strafe auf Freiheitsstrafe erkannt wird. Da nämlich, wo 
Geldstrafe deshalb eintreten würde, weil sich in dem Delikt 
eine Gesinnung, die Freiheitsstrafe rechtfertigt, nicht offen- 
bart. Häufig drohen die Strafgesetze, wahlweise Freiheits- 
und Geldstrafe; hier wird für die Verhängung einer Geld- 
strafe oft massgebend sein, dass der Angeklagte noch nicht 
mit Freiheitsstrafe bestraft ist und man ihn um der That 
willen nicht zum ersten Mal ins Gefangniss bringen will; 
diese Rücksicht fällt bei Konkurrenz mit einem obligatorisch 
mit Freiheitsstrafe bedrohten Delikt offenbar fort. Aber 
Geldstrafe kann auch angedroht sein mit Rücksicht auf die 
Eigenart des betreffenden Verbrechens (Gewinnsucht), und . 
da wäre es allerdings misslich, wenn durch die Annahme 
des Prinzips der einheitlichen Bestrafung es ausgeschlossen 
wäre, dem Thäter eine Geldstrafe aufzuerlegen. Aber hier 
lässt sich Rath schaflfen. Es steht nichts im Wege, dass das 
Gericht die Ermächtigung erhält, als einheitliche Strafe für 



1®) Vgl. dazu Russland (1903) Art. 63 Abs. 2, wonach beim Zu- 
sammentreffen von Festungshaft und Gefangniss stets auf Gefang^niss zu 
erkennen ist. Die Motive (cf. G.S. Bd. 67 S. 104) begründen das damit, 
dass die „nicht entehrende Strafe der Festungshaft für Personen nicht zu- 
gelassen werden kann, welche unehrlicher, mit Geföngniss bestrafter Hand- 
lungen schuldig erklärt worden sind'*. Vgl. auch Norwegen §62 Abs. i 
a. E.: „Die Gesammtstrafe wird in der Regel in Gefangniss festgesetzt, 
wenn eine der strafbaren Handlungen Gefangniss nach sich gezogen 
haben würde". 
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mehrere Verbrechen Freiheitsstrafe und daneben Geldstrafe 
anzudrohen, wenn auf einem der Verbrechen Geldstrafe steht. 
Es kann dabei der durch die allgemeine Regel aufgestellte 
Strafrahmen auch in Geltung bleiben und bestimmt werden, 
dass das Gericht (bis zu einem gewissen Maximalbetrag) 
auf Geldstrafe neben der Freiheitsstrafe erkennen kann, mit 
der Massgabe, dass alsdann das Maximum der Freiheitsstrafe 
sich entsprechend (§§21, 29 StG.B.) reduziert.20) 

Zu berücksichtigen ist auch der Fall, dass in einem oder 
mehreren der verletzten Strafgesetze neben der Freiheits- 
strafe obligatorisch oder fakultativ Geldstrafe angedroht ist; 
alsdann würde es sich empfehlen, neben der einheitlichen 
Freiheitshauptstrafe eine einheitliche Geldnebenstrafe vorzu- 
sehen; der Strafrahmen für diese ist nach dem gleichen 
Prinzip zu bilden; selbstverständlich, wenn fünf Verbrechen 
konkurriren, von denen nur zwei mit Geldnebenstrafe be- 
droht sind, so dürfen für das Maximum der Geldnebenstrafe 
nur die zwei Maxima der Geldnebenstrafen massgebend sein. 
Ist die Geldnebenstrafe einmal obligatorisch angedroht, so 
ist auch die einheitliche Geldnebenstrafe obligatorisch anzu- 
drohen, andernfalls fakultativ. 

Giebt es keine entscheidenden Bedenken 2 1) gegen die 
einheitliche Straffestsetzung, so muss umgekehrt sehr ent- 
schieden für sie eintreten, wer dem Gesichtspunkt der 
Spezialprävention entscheidenden Einfluss auf die Strafe 
einräumen will Ich meinerseits weise in meiner Grund- 
anschauung diesem Gesichtspunkt bei Bemessung der Strafe 



^^) Interessant ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung des § 63 
Abs. 2 des Norwegischen St.G.B. (das insoweit das Prinzip einheitlicher 
Bestrafung nur fakultativ einführt) : „Das Gericht kann, wenn wegen einzelner 
der Verbrechen oder Uebertretungen Freiheitsstrafe, wegen anderer Geld- 
strafe verwirkt ist, die Verhäng^ng dieser letzteren unterlassen und statt 
dessen die Verbrechen oder Uebertretungen, die mit Geldstrafe bedroht 
sind, als erschwerende Umstände betrachten". 

21) Dass die Rücksicht auf die Möglichkeit einer Begnadigung kein 
irgendwie gewichtiges Bedenken begründet, ergiebt sich aus dem in § 22 
zur Frage der Kumulation der Todesstrafe und anderer Strafen Gesagten. 
(S. 140). Das Japanische StG.B. § 52 giebt eine besondere Bestim- 
mung: „Wenn eines der als zusammentreffend abgeurtheilten Verbrechen 
von einer Amnestie betroffen ist, so wird die Strafe für die von der 
Amnestie nicht betroffenen Verbrechen besonders festgesetzt". 
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(im Gegensatz zu Vorbeugungs- und Sicherungsmassnahmen) 
nur einen beschränkten Einfluss zu. Wem aber Spezial- 
prävention die Hauptsache ist, für den muss die Erwägung, 
dass doch nur die Wirkung der letztlich zur Vollziehung ge- 
langenden Strafe auf den Sträfling in Betracht kommen 
kann, zu Gunsten der einheitlichen Straffestsetzung durch- 
schlagen — es müsste denn sein, dass er die richterliche 
Strafzumessung abgeschafft und die unbestimmte Verurtheilung 
eingeführt wissen will. Von letzterem Standpunkt aus würde 
freilich die Bestrafung der Verbrechensmehrheit kein be- 
sonderes Problem mehr darstellen. 

Zum Beweis, wie wenig in Wahrheit die Einzelstrafzu- 
messung zu bedeuten hat, kann auch auf die Thatsache hin- 
gewiesen werden, dass dieselbe in der gegenwärtigen Praxis 
nicht selten eine leere Form ist: man findet die Gesammt- 
strafe ganz willkürlich ohne nach festen Prinzipien sie aus 
den Einzelstrafen abzuleiten, oder man einigt sich' gar zuerst 
über die Gesammtstrafe, und dann erst, bloss um dem Ge- 
setze zu genügen, stellt man auch die Einzelstrafen in einer 
zu der Gesammtstrafe passenden Weise fest. 

ß. Bisher nicht näher erörtert wurde die Frage, wie die 
oberen und unteren Grenzen des Rahmens für die 
einheitliche Strafe festgesetzt werden sollen. 

Den einheitlichen Strafrahmen einmal zugegeben wird es 
kaum auf Widerspruch stossen, wenn, ähnlich dem § 74 
St.G.B., vorgeschlagen wird: Die Mindeststrafe soll schwerer 
sein als die schwerste in den verletzten Strafgesetzen an- 
gedrohte Mindeststrafe.22) Einmal ist damit markirt,22*) dass 
durchschnittlich mehrere Verbrechen (Realkonkurrenz) 
schwerer strafbar sind als Ein Verbrechen (Idealkonkurrenz). 
Andererseits ist nach unten hin für die grösste Elastizität 
gesorgt, so dass sowohl dem engsten und bedeutsamsten 



^-) Vorbehaltlich den Fall, dass Todesstrafe und lebenslängliche 
Strafe in Betracht kommen. Eine Strafschärfung wegen Konkurrenz, wie 
sie z. B. ein französisches Gesetz vom 28. April 1832 kennt, dem zufolge 
wegen Konkurrenz u. U. auf Todesstrafe zu erkennen ist, und das frühere 
hannoversche St.G.B. Art. 108, wird in Deutschland heutzutage k inen 
Beifall finden. 

22") Nämlich durch die Abweichung von dem für die Idealkz. ge- 
machten Vorschlage. 
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Zusammenhang, als völliger Zusammenhanglosigkeit der 
mehreren Verbrechen Rechnung getragen werden kann. 
Die richterliche Willkür aber hat hiernach, insoweit gegen- 
wärtig das Herrschaftsgebiet der Gesammtstrafe reicht, 
keinen weiteren Raum als bei dieser. 

Was das Maximum des Strafrahmens betriflft, so sei 
gleich vorneweg bemerkt, dass die Frage, ob dasselbe durch 
reine Kumulirung oder durch solche unter Abzug einer ge- 
wissen Quote gefunden werden soll, keine sehr grosse Be- 
deutung hat. 23) Einmal ist klar, dass, sobald für einzelne 
Strafarten gewisse unüberschreitbare Maxima vorgeschrieben 
werden — und dies wird sicherlich bezüglich der zeitigen 
Freiheitsstrafen auch fernerhin geschehen — diese Maxima 
bei den schwereren Delikten oft sehr rasch erreicht sein 
werden, auch wenn man nur eine modifizirte Zusammenrechnung 
der Maxima der einzelnen verletzten Strafgesetze vorschreibt ; 
insoweit entfallt alles praktische Interesse an der Frage. 
Sodann darf aber wohl der Einfluss, den das Minimum, nicht 
aber der, den das Maximum der gesetzlichen Strafdrohung 
auf die Bestrafung der Einzelfälle ausübt, sehr hoch ange- 
schlagen werden. Ob bei einem Konkurrenzfall Gefangniss 
von 2 Tagen bis zu 8 Jahren, oder von 2 Tagen bis zu 
lo Jahren zur Wahl steht, wird in der durchschnittlichen 
Höhe der in solchen Konkurrenzfallen erkannten Strafen 
kaum zum Ausdruck kommen. Bei dieser Sachlage ist die 
reine Addirung der den einzelnen Verbrechen gedrohten 
Maxima — bis zu der Maximalgrenze der Strafart 24) — zu 



23) Die Feststellung des Strafmaximums durch Zusammenrechnung 
der Maxima der verletzten Strafgesetze (oder zum Theil Bruchtheile dieser 
Maxima) scheint mir aber den Vorzug zu verdienen vor der z. B. in Nor- 
wegen § 62 und den Schweizer Vorentwürfen Art. 45 bzw. 52 befolgten 
Methode, das Maximum als ein vielfaches ( i Y2 faches) des Maximums des 
schwersten verletzten Gesetzes festzusetzen, da hierbei der Schwere der 
konkurrirenden Delikte kein Einfluss auf das gesetzliche Strafmass ein- 
geräumt wird, ja sogar u. U. eine Strafe möglich ist, bei der der Thäter 
sich schlechter steht als bei Geltung des reinen Kumulationsprinzips. 
Den Vorzug der grösseren Einfachheit freilich hat diese Bestimmung des 
Maximums. 

2*) Bei Geldstrafen für den Konkurrenzfall ein Maximum vorzu- 
schreiben, ist wohl nicht empfehlenswerth, nicht einmal angängig, solange 
wir Straf drohungen wie § 145 a St.G.B. haben. Eine Maximalgrenze ist 
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empfehlen. Sie ist ziemlich einfach und gewährt dem Richter 
in einzelnen Fällen eine grössere Freiheit des Ermessens. 
Es wird auch nicht zu verkennen sein, dass es zuweilen er- 
wünscht sein kann, dass von ihr Gebrauch gemacht wird. 
Man denke etwa, dass zwei krasse Fälle groben Unfugs oder 
von Hausfriedensbruch, die in keinerlei Zusammenhang stehen, 
zu bestrafen sind; warum sollte hier nicht auf 12 Wochen 
Haft oder 6 Monate Gefangniss erkannt werden können? 

In Betreff der Durchführung des Prinzips einheit- 
licher Bestrafung, insofern die einzelnen Verbrechen alle 
oder theilweise mit inkompatibeln oder absoluten 
Strafen (abgesehen von absoluten Geldstrafen) bedroht sind, 
wird hier von einer Erörterung abgesehen; die diesbezüg- 
lichen Vorschläge sollen suo loco eine kurze Rechtfertigung 
erhalten. 

Es möge sich hier noch eine kurze Ausführung darüber 
anschliessen, warum denn bei Verbrechensmehrheit überhaupt 
eine mildere Strafe zu erkennen sei, als die, die sich bei 
Einzelstrafzumessung unter Abstraktion von dem Vorhandensein 
der anderen Thaten und reiner Kumulation ergeben würde.25) 

Man hebt hier namentlich die gesteigerte Intensität der 
zusammengerechneten Strafen hervor. Ich habe mich über 
diesen Gesichtspunkt bereits in § 22 S. 129 f. ausgesprochen, er 
ist nicht von der Hand zu weisen ;26) man darf aber nicht in die 

aber auch entbehrlich, wenn der Richter, anstatt wie jetzt die Geldstrafen 
kumuliren zu müssen, Eine Geldstrafe innerhalb eines weiten Strafrahmens 
festzusetzen hat. Die vor einiger Zeit erfolgte Verurtheilung der Rocke- 
feller'schen Petroleumgesellschaft zu 29 V4 Millionen Dollars Geldstrafe 
scheint bedenkliche wirthschaftliche Erschütterungen im Gefolge gehabt 
zu haben. Nach dem hier gemachten Vorschlag würde der Richter nicht 
genöthigt sein, in ähnlicher Lage eine solche Strafe auszusprechen. Die 
entsprechende richterliche Freiheit, wie im Falle relativer Strafdrohungen 
der verletzten Strafgesetze, soll vielmehr auch Platz greifen, wenn absolute 
Geldstrafen angedroht sind (also Minimum : mehr als der einmalige absolute 
Betrag; Maximum: der absolute Betrag multiplizirt mit der Zahl der Ver- 
brechen). Vgl. auch § 32 N. 20. 

28) Ueber die verschiedenen Ansichten referiren namentlich Rosen- 
blatt S. 20 ff., Schütze, Z. Bd. 3 S, 74 ff., auch oben § 8. Die an letzter 
Stelle wiedergegebenen Ansichten Hälschner's und John's können als durch 
Rosenblatt widerlegt gelten. 

») Anscheinend bekämpft von Merkel in Holtzd. Hdb. Bd. i S. 582 ff. 
und Schütze S. 75 f. Ihr Protest bezieht sich aber wesentlich auf die häufig, 
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Einseitigkeit verfallen, diesen Gesichtspunkt zu dem einzigen 
zu machen, und die Behandlung der Verbrechensmehrheit zu 
einem blossen Problem der Strafenkonkurrenz zu machen, 
wie das z. B. Rosenblatt thut. Es kommt hier weiter in 
Betracht, worauf v. Buri hingewiesen hat, dass die besondere 
Beschaffenheit des durch wiederholtes Delikt getroffenen 
Objekts, man denke an Ehebruch, Sachbeschädigung, be- 
züglich der Strafwürdigkeit dieses Delikts einen strafmindern- 
den Einfluss üben kann.27) Der Gedanke, dass durch die 
unterbliebene Aburtheilung eines begangenen Verbrechens 
der Schuldige zu weiteren Verbrechen ermuntert worden sei 
— eine viel zu generelle Behauptung -— dürfte nur ausnahms- 
weise strafmindernden Einfluss auf die Strafwürdigkeit der 
späteren Verbrechen üben; der Gedanke, die durch das erste 
Verbrechen abgeschwächte Widerstandskraft gegen die Ver- 
suchung fernere Delikte zu verüben strafmildernd in Rechnung 
zu ziehen, scheint mir gar keinen Beifall zu verdienen. Be- 
achtung verdient der früher (§ 8 N. 12) erwähnte Gesichts- 

aber unrichtig gestellte Frage, ob die Verbüssung zweier Freiheitsstrafen 
ein grösseres Uebel einschliesse, wenn sie in unmittelbarem Zusammen- 
hang oder wenn sie in getrennten Zeiträumen stattfinde (während die richtige 
Frage lautet: ist 2 (3, 4 etc.) Jahre Gefängniss ein doppelt so schweres 
Uebel, als i (1^/3, 2 etc.) Jahre Gefängniss oder schwerer als doppelt so 
schwer). Merkel selbst erklärt (S. 583 N. i): „Eine Häufung von Frei- 
heitsstrafen involvirt allerdings eine Steigerung des Uebels, nicht aber im 
Verhältniss zu getrennter Verbüssung, sondern im Verhältniss zur Ver- 
büssung bloss einer Strafe; der Grund liegt in der Natur des Gutes, an 
welchem sich die Strafe vollzieht.** Das Mass des zugefügten Uebels 
hängt bei Geldstrafen sowohl als Freiheitsstrafen keineswegs bloss ab von 
dem, was dem Verbrecher durch die Strafe genommen wird, sondern auch 
sehr von dem ihm verbleibenden Rest des Guts (seiner Freiheit, seines 
Vermögens). Die Antwort auf die richtig gestellte Frage lautet: 2 (etc.) 
Jahre Gefängniss können mehr als doppelt so schwer empfunden werden, 
wie I (etc.) Jahr Gefängniss; ob es im Einzelfall der Fall ist, hängt von 
den Umständen des Falls ab. Die praktische Konsequenz ist klar: absolute 
Verwerflichkeit obligatorischer arithmetischer Kumulation. Uebrigens 
ist nicht zu leugnen, dass bei Geldstrafe und der etwaigen Strafe der 
körperlichen Züchtigung es für die Schwere auch wieder einen wesent- 
lichen Unterschied macht, ob die Vollziehung auf einmal oder in Inter- 
vallen erfolgt. Bei Freiheitsstrafen lässt sich Gleiches nicht generell be- 
haupten, darin ist Merkel und Schütze durchaus Recht zu geben. 

27) V. Buri S. 68 jfif. Bei anderen Delikten freilich (möglicherweise !) 
einen straferhöhenden, z. B. bei Körperverletzung. 



Digitized by 



Google 



— 282 — 

punkt Merkels, der Geist unserer Strafjustiz gestatte uns 
nicht, z. B. Beleidigungen mit der Strafe des Mordversuchs 
zu bestrafen, auch wenn loo Injurien konkurriren.28) Nur 
enthüllt m. E. diese richtige Beobachtung die Schwäche des 
Grundgedankens, auf dem die scheinbare Gerechtigkeit einer 
Kumulation von Einzelstrafen beruht, des Gedankens zu 
strafen nach Mass der Schuld. Denn keiner Dialektik 29) 
wird es gelingen, zu widerlegen, dass, wenn, die Einzelstrafen 
dem Mass der Schuld entsprechen, die Gesammtheit der- 
selben (nach Abzug dessen, was die gesteigerte Intensität ge- 
häufter Strafen erfordert) dem Masse der Schuld des Thäters 
entspricht. — Ich möchte noch auf zwei weitere Gesichts- 
punkte hinweisen. Einmal, dass eine gewisse Bedeutung bei 
Straffestsetzimg der Spezialprävention zukommt, und dass 
dieser eine milde Gesammtstrafe fordern kann. Zweitens er- 
giebt sich die Rechtfertigung regelmässig niedrigerer Be- 
strafung der Verbrechensmehrheit aus dem beherrschenden 
Grundgedanken des von der Vernunft geleiteten Strafrechts, 
dem Gedanken der Abschreckung durch Strafdrohung. 
Nehmen wir der Einfachheit halber an, das Gesetz bedrohe 
ein gewisses Delikt, dessen mehrmalige Begehung in Frage 
kommt, mit der absoluten Strafe von 6 Monat Gefängniss, 
betrachte also 6 Monat Gefängniss als angemessenes Ab- 
schreckungsmittel. Nehmen wir weiter an, A habe das Delikt 
einmal begangen und gehe mit sich zu Rathe, ob er es zum 
zweiten Male begehen solle. In solcher Sachlage wird es für 
die abschreckende Wirkung der Strafdrohimg keinen sehr 

28) Derselbe Gedanke liegt wohl auch den Ausfuhrungen Hälschners, 
Gem. D. Strafr. Bd. i S. 678 flf. zu Grunde: Der Fehler des Kumulations- 
prinzips liege darin, dass es auf der falschen Voraussetzung eines nur 
quantitativen Schuldunterschiedes der verschiedenen Deliktsarten, auf der 
falschen Voraussetzung beruhe, dass ebenso wie sich der wirthschaftliche 
Werth einer Menge verschiedenartiger Güter durch eine bestimmte Geld- 
summe ausdrücken lasse, ebenso auch der rechtliche Werth einer Mehrheit 
verschiedenartiger Delikte sich durch ein mittelst Summirung gewonnenes 
Strafquantum ausdrücken lasse. 

29) Als solche betrachte ich auch die in der vorigen Note erwähnte 
Hälschner'sche Argumentation. Wenn sich auch mehrfache Schuld von 
verschiedener Qualität nicht summiren lässt, so lassen sich doch die 
Strafen, die als Mass der einzelnen Schulden (sit venia verbo) erscheinen, 
Summiren. 
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grossen Unterschied machen, ob nach den Bestimmungen über 
Konkurrenz als Konkurrenzstrafe angedroht sein würde 6 Monat 
I Tag bis 12 Monate, oder 12 Monate Gefangniss. Denn 
der A wird in sehr vielen Fällen (da, wo er auf Nichtent- 
deckung des ersten Verbrechens hoffen kann) nicht rechnen : 
um wieviel erhöht sich die von mir verwirkte Strafe, wenn 
ich jetzt das Verbrechen zum zweiten Male begehe, sondern: 
was riskire ich in minimo, wenn ich jetzt abermals sündige. 
Die Antwort darauf lautet: 6 Monate (also das für ange- 
messen erachtete Abschreckungsmittel). Der Gedanke aber, 
ich komme wenigstens verhältnissmässig gut weg, wenn 
beide entdeckt werden, kann auch nicht Begehung för- 
dernd wirken, weil zusammenkommt, dass er mit Sicher- 
heit hierauf nicht rechnen kann (da 12 Monate zulässig sind), 
und dass er die Nichtentdeckung des früheren erhofft. Ist 
aber derartige Konkurrenzbedrohung ausreichend, so er- 
heischt die Oekonomie der Verwendung der Strafe, dass die 
Konkurrenz so behandelt wird.^o) 

b) Das Prinzip der einheitlichen Bestrafung kann nicht 
ohne Einwirkung bleiben für die Ausdehnung der Ver- 
handlung und Aburtheilung im Prozess, sofern in der 
Verhandlung neue Verbrechensfalle zu Tage treten. Die 
einheitliche Strafe macht unleugbar wünschenswerth, dass 
die mehreren Verbrechen auch einheitlich verhandelt werden. 
Aber der alsbaldigen Aburtheilung aller können Schwierig- 
keiten entgegentreten: der neue Fall kann noch einer vor- 
bereitenden Aufklärung bedürfen, er kann die Zuständigkeit 
des bisher befassten Gerichts überschreiten oder sich für die 
betreffende Verfahrensart (Privatklageverfahren) nicht eignen. 
Dann bleibt nur die Wahl: entweder alle Sachen werden zu- 
sammen erst später vor demselben Gericht oder dem Gericht 
höherer Ordnung erledigt oder im ordentlichen Verfahren, 



^^) Mit Recht hat man bemerkt, dass jene Situation desjenigen, der 
ein Verbrechen begangen hat und ein zweites begehen will, auch die 
praktischen Bedenken gegen das Absorptionsprinzip etwas abschwächt. 
Vgl. Ortolan, Elements de droit p6nal i No. 1155 a. E.: „le premier delit 
est comme un bref d'impunit^ pour les autres : „Que saurait-il m'en advenir 
de plus? Rien'' peut se dire le malfaiteur. La crainte que Tun ne fasse 
decouvrir l'autre, voilä le seul frein legal qui reste, en fait, pour le 
retenir." 
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oder sie werden getrennt erledigt, und dann kann die Fest- 
setzung der einheitlichen Strafe erst durch das später ur- 
theilende Gericht unter Zugrundelegung des früheren Urtheils 
anstatt einer mündlichen Verhandlung erfolgen. Speziell den 
Fall betreflfend, dass der neue Fall vorbereitender Aufklärung 
bedarf, ist Folgendes zu sagen. Ein Aufschieben der Ab- 
urtheilung derjenigen Sachen, für die der ganze Beweis- 
apparat zur Stelle ist, hat zweifellos etwas missliches; es 
führt zu grossen Prozesskosten und zu grosser Belästigung 
der Zeugen und Belastung des Gerichts. Darum wird das 
Aufschieben auf diejenigen Fälle zu ^beschränken sein, wo 
wirklich nur einheitliche Bestrafung vernünftiger Weise mög- 
lich ist, auf die unselbständigen Verbrechen; im Uebrigen 
aber über die zur Anklage stehenden Fälle zu entscheiden 
und der neue Fall besonderem Verfahren vorzubehalten 
sein.30a) Wenn nach dem Gesagten für die Behandlung in 
fraglicher Beziehung wesentlich entscheidend sein wird, ob 
es sich um selbständige oder unselbständige Verbrechen 
handelt, so wird nichts destoweniger, um auch in diesem Zu- 
sammenhang nicht zu einer ausdrücklichen Entscheidung 
über die heikle Frage zu zwingen, das Gesetz nicht ver- 
schiedene Vorschriften für diese und jene zu erlassen haben. 
Das Gericht hat die erforderliche Freiheit, wenn es ermäch- 
tigt ist, die Verhandlung behufs demnächstiger Aburtheilung 
auszusetzen (bzw. alle Sachen zur Verhandlung vor das Ge- 
richt höherer Ordnung zu verweisen). Ein Missbrauch dieser 
Freiheit ist angesichts der oflfenbaren Nachtheile einer un- 
nöthigen Aussetzung bzw. Verweisung bei einem Richter- 
personal selbst von geringerem Pflichtgefühl, als es bei uns 
vorhanden ist, ausgeschlossen. 

Es fragt sich noch, in welchem Umfange alsbaldige Ab- 
urtheilung aller Fälle zuzulassen ist, wenn der neue Fall als- 
bald geklärt werden kann und auch die Zuständigkeit des 
Gerichts nicht überschreitet. Nach geltendem Recht ist dies 
zulässig (bei selbständigen Delikten) auf Antrag der Staats- 
anwaltschaft mit Zustimmung des Angeklagten, wenn der 
neue Fall eine Uebertretung oder ein Vergehen, nicht, wenn 
er ein Verbrechen darstellt. Die alsbaldige Aburtheilung 

30 »j Wegen des dem später urtheilenden Gericht zur Verfügung zu 
stellenden Strafrahmens vgl. unten sub 2 b. 
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aller Fälle ist stets erwünscht, wenn sie thunlich ist; ein 
dringendes Bedürfniss ist ihre Zulässigkeit aber namentlich 
in denjenigen Fällen der Unselbständigkeit, die die • herr- 
schende Theorie zum fortgesetzten Verbrechen handelt; in 
anderen Fällen der Unselbständigkeit, insbesondere bei Ver- 
hältniss von Mittel und Zweck, Ursache und Wirkung, mehr- 
facher Betheiligung werden, wenn ein sorgsames Ermittelungs- 
verfahren stattgefunden hat, Ueberraschungen in der Haupt- 
verhandlung selten sein. Bei den herkömmlich als fortge- 
setztes Verbrechen angesehenen Fällen der Verbrechens- 
mehrheit liegt nun aber in der Ausschliessung der Verbrechen 
im technischen Sinne eine sehr störende Beschränkung; es 
würden z. B. bei fortgesetzten Diebstählen, wenn die Rück- 
fallsvoraussetzungen vorliegen, die neuen Fälle nicht in die 
Aburtheilung einbezogen werden können, was man bisher 
auf Gnmd der falschen Theorie der Verbrechenseinheit fort- 
gesetzter Verbrechen unbedenklich gethan hat. Die Be- 
schränkung des § 265 Abs. 2, dass bei Verbrechen die Er- 
streckung der Aburtheilung unzulässig ist, hat daher fortzufallen. 
Uebereinstimmung von Staatsanwalt, Angeklagtem (ev. auch 
Vertheidiger) und Gericht sind schon starke Garantieen 
dafür, dass eine unangebrachte Aburtheilung unterbleibt, 
und die Garantie verstärkt sich, wenn noch hinzukommt, 
dass das Gericht einheitliche Aburtheilung auch auf dem 
anderen Wege der Aussetzung bzw. Verweisimg erreichen 
kann. 

Auf diese Weise dürfte für jede Sachlage eine zweck- 
mässige Entscheidung ermöglicht sein ohne Preisgabe einer 
wesentlichen Garantie für den Angeklagten. Im Gegentheil 
wäre dieser gesicherter vor Ueberraschungen als unter der 
Herrschaft der gegenwärtigen Theorie der Verbrechensein- 
heit von fortgesetztem und Kollektivdelikt. 

2. Für den Fall, dass nach Aburtheilung eines Ver- 
brechens andere Verbrechen des gleichen Thäters zu Tage 
treten, lässt sich 

a) die Frage aufwerfen, ob wegen der anderen Ver- 
brechen eine abermalige Verfolgung des Thäters zu- 
lässig sein soll. Gilt der Satz ne bis in idem (idem = das- 
selbe Verbrechen) und weiter nichts, so ergiebt sich als 
Konsequenz: die anderen Verbrechen können verfolgt werden, 
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und zwar gleichviel, ob sie vor oder nach der früheren Ver- 
urtheilung begangen sind. 

Im Hinblick auf die nach ihr begangenen ist dies Er- 
gebniss auch rückhaltlos zu billigen, selbst dann, wenn ein 
naher Zusammenhang zwischen dem älteren und dem neueren 
Verbrechen bestehen sollte; die Verurtheilung darf unter 
keinen Umständen einen Freibrief für weitere Strafthaten 
gewähren. 

Etwas anders liegt es aber im Hinblick auf die vor der 
Verurtheilung (gleichviel ob vor oder nach dem abgeurtheilten 
Verbrechen) begangenen Thaten. 

Wenn diese Thaten selbständige Verbrechen sind, 
so ist ebenfalls kein Grund einzusehen, warum sie nicht 
sollten verfolgt werden können. Es lässt sich nicht generell 
behaupten, dass die Behörde schon früher hätte auf sie auf- 
merksam werden können. Die Einschränkung späterer Ver- 
folgung könnte also zu erheblicher materieller Ungerechtig- 
keit (Opferung des Gemeininteresses) führen, ohne dass sich 
durch Umsicht dem irgendwie vorbeugen liesse und — ohne 
zwingenden Grund. Das Prinzip einheitlicher Bestrafung er- 
heischt die Einschränkung nicht. Die einheitliche Strafe 
lässt sich unter Umständen noch jetzt verwirklichen und ist 
im Uebrigen bei selbständigen Verbrechen ja überhaupt 
keine Notwendigkeit, kein dringendes Bedürfniss, sondern 
nur für die Regel aus äusseren Zweckmässigkeitsgründen 
gerechtfertigt. Ist die einheitliche Strafe thatsächlich ver- 
eitelt, so findet eben einfach eine zweite Strafe statt. 

Eine Einschränkung dürfte nur insofern gerechtfertigt 
sein, als mit Rücksicht auf das Grössenverhältniss der zu er- 
wartenden und der früher erkannten Strafe ein öffentliches 
Interesse an der Verfolgung nicht bestehen würde. Hier könnte 
die Unterlassung der Strafverfolgung gestattet werden.^i) 



31) Aehnlich der Oesterreichische Entwurf v. 1874 § 79: ,,Die Ver- 
folgung und Bestrafung kann unterbleiben, sobald anzunehmen ist, dass bei 
der ersten Aburtheilung keine erheblich schwerere Strafe eingetreten 
wäre, wenn über beide Straffälle gleichzeitig erkannt worden wäre." 
Vgl. auch Code d'instr. crim. Art. 379. Mit Recht heisst es ,,kann unter- 
bleiben'*. Denn selbst wenn eine Erhöhung der Strafe ausgeschlossen 
wäre, wäre eine Verfolgung nicht noth wendig zwecklos, vgl. Garraud, 
Traite Bd. 2 S. 291. 
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Bei unselbständigen Verbrechen liegt in dem nachträg- 
lichen Zutagetreten weiterer Fälle etwas missliches. Die 
Strafzumessung hätte die Gesammtheit der imselbständigen 
Verbrechen ins Auge fassen sollen. Aber das ist nun nicht 
geschehen. Das Ideal ist nicht mehr erreichbar. Sollen 
darum die neuen Fälle verfolgbar oder unverfolgbar sein? 
Es ist denkbar, dass die neuen Fälle so erheblich oder so 
zahlreich sind, dass für sie und die früheren zusammen eine 
erheblich höhere Strafe zu erkennen gewesen sein würde, 
als für die früheren erkannt ist; darum ist es erwünscht, 
dass auch unselbständige Verbrechen noch nachträglich 
verfolgt werden können. Der schlimmstenfalls nöthige 
Verzicht auf die einheitliche Strafe ist hier, verglichen mit 
der Unmöglichkeit der Verfolgung das kleinere Uebel, und 
das befürwortete Prinzip der Straf bemessung lässt sich selbst 
dann noch, wie die späteren Vorschläge zeigen werden, im 
wesentlichen durchführen. Es kann aber auch sein, dass die 
neuen Fälle von geringer Bedeutung, namentlich gegenüber 
der Menge und der Bedeutung der bereits abgeurtheilten 
sind. Namentlich ist das möglich bei den zum fortgesetzten 
Verbrechen gerechneten Fällen, wenn sehr zahlreiche Fälle 
sich ereignet haben. Mit dem besten Willen aller Betheiligten, 
einschliesslich des Angeklagten, wird es hier nicht selten un- 
möglich sein, alle Fälle festzustellen, und doch ist das Be- 
dürfniss, einmal reinen Tisch hinsichtlich dieser fortgesetzten 
Vergehungen bestimmter Art zu machen, unverkennbar. 
Darum ist es erwünscht, wenn der Thäter dadurch nicht all- 
zu billig davonkommen würde. Darum soll bei den unselb- 
ständigen Verbrechen das Gesetz dazu ermächtigen, die Ver- 
folgung zu unterlassen, wenn durch die nachträglich zum 
Vorschein gekommenen Verbrechen die Strafbarkeit ver- 
hältnissmässig wenig erhöht wird. Das Klarste ist, man giebt 
hier eine bestimmte nicht zu engherzig -bemessene Zahl an; 
etwa: wenn anzunehmen ist, dass der Straf zusatz nicht mehr 
als V3 der früher erkannten Strafe betragen würde. Unter 
dieser Voraussetzung würde das Gericht zu ermächtigen sein, 
Einstellung des Verfahrens zu beschliessen, wenn die Staats- 
anwaltschaft wegen der neuen Fälle Anklage erhebt, und 
die Staatsanwaltschaft zu ermächtigen sein, die Anklage- 
erhebung zu unterlassen. 
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Trägt man berechtigte Bedenken, eine so weitgehende 
Freiheit auch für eine grosse Anzahl von Fällen zu ertheilen, 
wo von ihr kein Gebrauch gemacht werden darf, so ist es 
nöthig, dass das Gesetz in diesem Zusammenhang verschiedene 
Vorschriften für selbständige und unselbständige Verbrechen 
giebt. Indessen ist durch die vorgeschlagene Regelung dafür 
gesorgft, dass die Frage, ob die mehreren Verbrechen selb- 
ständige oder unselbständige sind, nicht sehr oft durch ge- 
richtliche Entscheidung zum Austrag gebracht werden braucht. 
Nur dann nämlich, wenn wegen Unselbständigkeit zuwider 
dem Antrage des Staatsanwalts vom Gericht das Verfahren 
eingestellt, oder die beantragte Einstellung als unzulässig 
(wegen Selbständigkeit) abgelehnt wird, oder endlich es sich 
darum handelt, dass der Verletzte die Staatsanwaltschaft zur 
Erhebung der Anklage zu zwingen versucht, während diese 
dieselbe wegen jener Ermächtigung ablehnt. 

b) Was die später zu verhängende Strafe be- 
trifft, so bedarf es keiner allgemeinen Anordnung für den 
Fall, dass das neue Verbrechen erst nach der früheren Ver- 
urtheilung begangen ist. Hier tritt selbstverständlich grund- 
sätzlich einfach die für das betreflfende Verbrechen gedrohte 
Strafe ein. Für einen besonderen Fall, dass nämlich die er- 
kannte Strafe noch nicht ganz verbüsst ist, sieht der § t 
der im § 32 gemachten Vorschläge eine besondere Be- 
stimmung vor. 32) 

Ist das neue Verbrechen vor der früheren Verurtheilung 
begangen, und harrt die früher erkannte Strafe min- 
destens noch theilweise der Verbüssung, so fragt 
sich, wie am besten das Prinzip einheitlicher Bestrafung noch 
jetzt zu möglichster Durchführung gelangt; denn selbstver- 
ständlich ist seine Durchführung nicht von der prozessualen 

**) Auch das ausländische Recht enthält für diesen Fall vielfach Be- 
stimmungen, z. Th. recht ausführliche, namentlich um Delikten in der Straf- 
anstalt vorzubeugen, insbesondere Delikten lebenslänglich Verurtheilter. 
Besondere Hervorhebung verdient, dass das spanische StG.B. die Be- 
gehung neuer Verbrechen vor vollendeter Strafvollstreckung besonders 
schwer bestraft, umgekehrt Einf.G. Art. XI zum Oesterreichischen 
Entw. V. 1874 bei kleineren Delikten Bestrafung im Disziplinarwege zu- 
lassen will. Vgl. noch Chile Art. 90, 91, Finnland Cap. 2 § 13, Italien 
Art. 76 2, Norwegen § 20, Russland Art. 66, Schweden Cap. 4 § 9. — 
Rosenblatt S. 33 flf. 
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Zufälligkeit gleichzeitiger Aburtheilung abhängig zu machen. 
Dies geschieht einfach und zweckmässig in der Weise, dass 
das Gericht verpflichtet wird, eine einheitUche Strafe fest- 
zusetzen für das alte und das neue Verbrechen innerhalb 
eines Strafrahmens, der gebildet wird nach dem früher dar- 
gelegten Prinzip aus der erkannten Strafe und der gesetz- 
lichen Strafdrohung des neuen Verbrechens; also z. B. wenn 
erkannt war auf 2 Jahre Gefangniss und das neue Ver- 
brechen bedroht ist mit Zuchthaus bis zu 5 Jahren, würde 
zu erkennen sein auf mehr als i Jahr 4 Monate Zuchthaus 
(= 2 Jahre Gefangniss) und höchstens 6 Jahre 4 Monate 
Zuchthaus.33) Das Gericht würde sich bei dieser Sachlage 
in keiner grösseren Schwierigkeit befinden, als gegenwärtig 
bei Feststellung einer Gesammtstrafe auf Grund des § 79. 
Die früher erkannte Strafe, soweit sie verbüsst oder erlassen 
ist, wäre selbstverständlich bei der Vollstreckung anzu- 
rechnen, ebenso wie es jetzt im Fall der §§ 74, 79 geschieht. 
Ist die früher erkannte Strafe bereits vollständig 
verbüsst (erlassen oder verjährt), so lässt sich das Prinzip 
einheitlicher Bestrafung nicht mehr durchführen, insofern jetzt 
zwei getrennte Strafen unvermeidlich sind. Aber man wird 
darauf Bedacht nehmen müssen, Härten zu vermeiden, die 
sich aus dem Zufall ergeben könnten, dass die Handlung 
erst später aufgedeckt wird — wie sie sich gegenwärtig aus 
dem § 79 mindestens dann ergeben, wenn das neu aufge- 
deckte Verbrechen mit einer hohen Mindeststrafe bedroht 
ist. Zu dem Behufe würde es sich empfehlen, zunächst 
rechnungsmässig eine einheitliche Strafe festzustellen, wie 
wenn die frühere Strafe noch unverbüsst wäre; davon die 
verbüsste Strafe abzuziehen, und dann den Rest als Strafe 
zu erkennen, und zwar in der niederen Strafart (Gefangniss 
bzw. Geldstrafe), wenn die höhere Strafart sich bei der 
Rechenoperation nur in Folge der Konkurrenz ergeben hat 
(das abzuurtheilende Delikt an sich nur mit der niederen 
Strafart bedroht ist), sowie dann, wenn der Rest kürzer sein 
würde als der Mindestbetrag der betreffenden Strafart (i Jahr 

83) Man könnte dem Gerichte auch Freiheit geben innerhalb des 
Strafrahmens, der bei gleichzeitiger Aburtheilung zur Verfugung gestanden 
haben würde. Der Vorschlag des Texts aber giebt genügende Freiheit und 
trägt andererseits der res judicata möglichste Rechnung. 

Höpfner, Verbrechen. 11. 19 
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Zuchthaus). Natürlich wären hierbei die Umrechnungsmass- 
stäbe anzuwenden.34) 

V. Nach den bisherigen Vorschlägen würde für zahl- 
reiche Fälle, in denen man sich bisher mit der Frage ab- 
quält, ob ein fortgesetztes Verbrechen anzunehmen sei, ob 
Idealkonkurrenz oder Realkonkurrenz, ohne viel Kopfzer- 
brechen die Entscheidung abgegeben werden können, dass 
Verbrechensmehrheit vorliege und auf dieser Grundlage eine 
angemessene Straffestsetzung stattfinden können. Aber es 
giebt schliesslich Grenzfalle, wo man zweifeln kann, ob 
Verbrechenseinheit oder -Mehrheit. Das ergiebt sich ohne 
weiteres aus der im § i6 anerkannten Bedeutung der zeit- 
lichen Kontinuität des Handelns. Hier ist die Entscheidung 
schliesslich nicht mehr Ergebniss einer Erkenntniss, sondern 
ein reiner Willensakt. Eine solche reine Willensentscheidung 
wird der Richter, dessen regelmässige Aufgabe es ist, nur 
die logische Folgerung einer Einsicht zu ziehen, im Allge- 
meinen nicht gern treffen und zuvor stets lange erwägen, 
„muss ich so oder so entscheiden", ehe er sich fragt „will 
ich so oder so entscheiden"; dies um so mehr, als der Irr- 
thum häufig sein dürfte, dass es sich für- den Richter hier 
stets nur um eine Erkenntnissfrage handeln könnte. Wenn 
nun nach langem Ueberlegen der Richter sich für die eine 
oder andere Annahme (Verbrechenseinheit oder Verbrechens- 
mehrheit) entschieden hat, so wird er sehr häufig auf eine 
Strafe erkennen, die er auch bei der entgegengesetzten An- 
nahme hätte erkennen können. Es ist auch haltlos zu unter- 
stellen, dass in solchen Grenzfallen der Verbrecher für die 
gleiche Thätigkeit mit einer höheren oder niederen Strafe 
bedacht worden wäre, wenn dieselbe innerhalb eines höheren 

^*) Die Bestimmung' des § 79 St.G.B.^ insofern sie zur Voraussetzung 
macht, dass die Strafe noch nicht (ganz) verbüsst sei, ist nicht zu billigen. 
Sie trägt einseitig dem Gedanken der Strafenkonkurrenz, und zwar in 
seiner falschen Formulirung (verbundene Uebel schwerer als g-etrennte) 
Rechnung und lässt die anderen sub i a ß angeführten Gesichtspunkte ausser 
Betracht. Ebenso Rosenblatt S. 7 und der Schweizer Vorentwurf von 
1903 Art. 52 Abs. 2. Den richtigen Standpunkt, wonach es nicht darauf 
ankommt, ob die früher erkannte Strafe schon ganz verbüsst ist, nehmen 
unter den neueren Gesetzen ein: Bulgarien Art. 69, ^Finnland Cap. 7 
§ 9, Italien Art. 76 Abs. i, Japan § 45, Niederlande Art. 63, Nor- 
wegen §64 (Motive, Uebers. S. 185); Russland Art. 61. 
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oder niederen Strafrahmens (in den sie hineinfallt) festzu- 
setzen gewesen wäre. Sonach kann man sich aber die Mühe 
sparen, festzustellen, ob Verbrechenseinheit oder Verbrechens- 
mehrheit vorliegt, wenn die Strafe, die als angemessen 
erachtet wird, unter beiden Voraussetzungen zulässig ist. 
Dementsprechend soll man das Gericht unter dieser Voraus- 
setzung ermächtigen, es dahingestellt sein zu lassen, ob die abzu- 
urtheilende Thätigkeit ein oder mehrere Verbrechen darstellt. 
Man wendet vielleicht gegen den obigen Vorschlag ein, 
das Gericht solle sich bei der Festsetzung der Strafe von 
dem gesetzlichen Strafrahmen leiten lassen, derselbe bedeute 
nicht nur eine Schranke, sondern auch einen Anhalt, und 
darum müsse sich das Gericht zunächst darüber klar sein, 
unter welchen gesetzlichen Strafrahmen der Thatbestand falle, 
ob unter den für Ein Verbrechen oder für Verbrechens- 
mehrheit. Wenn es auf dem Gebiete der verbrecherischen 
Handlungen Normalfalle gäbe, die als mit dem Durchschnitt 
des Strafrahmens bedroht anzusehen wären, und Kriterien, 
nach denen über den Abstand des abzuurtheilenden That- 
bestands vom Normalthatbestand entschieden werden könnte, 
dann wäre der Einwand zutreffend. Aber diese Voraus- 
setzungen liegen nicht vor. Läge die Sache aber wirklich 
so, dass bei gewissenhafter Gesetzesanwendung die Annahme 
von Verbrechensmehrheit zu einer höheren Bestrafung führen 
würde als die Annahme von Verbrechenseinheit, so würde 
das Gesetz wegen dieser Konsequenz Tadel verdienen. Denn 
bei der Frage nach Einheit oder Mehrheit handelt es sich 
nicht um die Höhe der Strafe, sondern darum, ob die ge- 
sammte Thätigkeit in allen rechtlichen Beziehungen als Ein- 
heit zu behandeln ist oder nicht. Es läge daher eine schlechte 
Regelung der Bestrafung der Verbrechensmehrheit vor, wenn 
sie eine Konsequenz ausübte auf die Höhe der Bestrafung 
in Fällen, die dem fliessenden Grenzgebiet angehören 
und schliesslich nur durch einen Willensakt der Verbrechens- 
einheit oder Verbrechensmehrheit zugewiesen werden können. 

§32. 

Formulirte Gesetzgebungsvorschläge. 
Im vorliegenden Paragraphen sollen bestimmte Vor- 
schläge für die gesetzgeberische Behandlung des uns be- 
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schäftigenden Problems formulirt werden. Man mag darüber 
verschiedener Meinung sein, ob es zweckmässig ist, wenn 
eine Privatperson ihre Ansicht über die wünschenswerthe 
Reform in einer derartigen Frage in der Form eines Ge- 
setzesvorschlags kund giebt. Nach meiner Meinung lässt 
sich auf diese Weise in knapper Form möglichst viel sagen, 
und ist das Unternehmen, alles Nöthige in knapper klarer 
Fassung zu sagen, wohl geeignet, noch vorhandene Unklar- 
heiten zu oflFenbaren und somit klärend auf die Vorschläge 
selbst einzuwirken. Ich werde also meine Vorschläge nach- 
stehend in Paragraphenform vortragen, und dieselben, soweit 
noch etwa ein Bedürfniss dazu vorliegen sollte, durch An- 
merkungen erläutern bzw. rechtfertigen. 

Ich denke mir die Mehrzahl der Bestimmungen einen 
besonderen Abschnitt des allgemeinen Theils des Strafgesetz- 
buchs bildend, der mit Rücksicht auf den grössten Theil 
seines Inhalts die Ueberschrift führen könnte: „Ueber die 
Bestrafung bei Mehrheit der verletzten Straf- 
gesetze und Mehrheit der Verbrechen." Einzelne Be- 
stimmungen prozessualen Inhalts würden ihren natürlichen 
Platz in der Strafprozessordnung finden. Diese Frage ist 
jedoch von untergeordneter Bedeutung; m. E. darf übrigens 
nicht die theoretische Zugehörigkeit, sondern müssen die 
praktischen Rücksichten der Uebersichtlichkeit und Leicht- 
verständlichkeit entscheidend sein. 

Der Uebersichtlichkeit wegen gruppire ich hier die Be- 
stimmungen unter drei Ueberschriften: i. Bestimmung der 
Verbrechenseinheit, 2. Behandlung der Verbrechenseinheit, 
3. Behandlung der Verbrechensmehrheit. 

I. Bestimmung der Verbrechenseinheit. 

§ a) Verbrechen im Sinne dieses Abschnitts ist das 
strafbare Handeln (Thun oder Unterlassen). ^ 



^) § a stellt klar, dass Verbrechen hier nicht in dem engen techni- 
schen Sinne des § i StGB, zu verstehen ist. Er stellt weiter klar, dass Ver- 
brechen nicht Verletzung noch Normubertretung im Sinne der früheren 
Ausfuhrungen (vgl. Bd. i § 1 1) ist, sondern Handlung, dass der sog. rechts- 
widrige Erfolg auch nicht einmal Theil des Verbrechens ist. Daraus 
ergiebt sich dann gemäss dem § 14 und 19 Ausgeführten, dass in dubio 
dasjenige, was als Ein Handeln anzusehen ist, Ein Verbrechen bildet. 
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§ b) Der Umstand, dass das strafbare Handeln mehrere 
Strafgesetze verletzt, begründet niemals Mehrheit der Ver- 
brechen.2) 

§ c) Die Annahme bloss Eines Verbrechens wird da- 
durch nicht ausgeschlossen, dass das gesammte strafbare 
Handeln sich aus Theilen zusammensetzt, deren jeder den 
Thatbestand eines Strafgesetzes erfüllt ;3) dies gilt auch dann, 
wenn die einzelnen Theile unter verschiedene Strafgesetze 
fallen.4) 

§ d) Das einheitliche Verbrechen ist in seinem ganzen 
Umfange abzuurtheilen und zu bestrafen. Ein neues Ver- 
fahren wegen desselben ist nur nach Massgabe der Regeln 
über Wiederaufnahme des Verfahrens zulässig. Für den 
Lauf von Verjährung und Antragsfrist ist lediglich der Zeit- 



2) g b lehnt ausdrücklich mit aller Entschiedenheit die Auffassung 
der ungleichartigen Idealkonkurrenz als Verbrechenskonkurrenz ab. Es 
versteht sich zwar die Verbrechenseinheit nach § a von selbst, indessen 
besser zu viel, als zu wenig Vorsicht. Der Ansicht, dass die Anzahl der 
Kausalitäten über die Zahl der Verbrechen entscheide , wird, nachdem im 
§ a das Handeln als das Verbrechen bezeichnet ist, und überdies im Hin- 
blick auf § i nicht noch besonders entgegengetreten werden müssen. 

^) Halbsatz i des § c versucht die in § 31 als wünschenswerth be- 
zeichnete Einwirkung auf die Rechtsprechung, indem er nicht zwingt, wohl 
aber einen kleinen Anstoss dazu giebt, Verbrechenseinheit anzunehmen in 
den in § 16 erörterten Fällen kontinuirlichen Handelns, bei denen die 
Kontinuität nach diesseitiger Auffassung ein wesentliches Moment für die 
Handlungseinheit ist. Freilich sagt § c nichts von Kontinuität und man 
könnte denken, dass sie so auch einen Stützpunkt abgeben würde für die 
(Kontinuität in diesem strengen Sinne nicht erfordernde) Theorie vom fort- 
gesetzten Verbrechen, die hier bekämpft wurde. Diese Theorie leidet aber 
an solchen inneren Schwächen, dass man sich der Hoffnung hingeben darf, 
dass sie fallen gelassen wird, sobald kein praktisches Bedürfniss mehr zu 
ihrer Konservirung Grund giebt. Zu ihrer sicheren Depossedirung würde 
namentlich § q sehr dienlich sein. 

*) Halbsatz 2 des § c spricht vorsichtshalber ausdrücklich aus, was 
schon aus § b zu folgern ist; er will garantiren, dass in Fällen, wie 
z. B. dem des „Hauptmanns von Köpenick", oder dem, dass ein Haus- 
friedensbrecher den herbeigerufenen Schutzmann insultirt und thätlich an- 
greift, die Annahme der Verbrechenseinheit nicht damit abgethan werden 
kann, dass mehrere Strafgesetze verletzt seien. — Vgl. dazu übrigens den 
japanischen Entwurf Art. 70: „wenn eine und dieselbe Handlung oder 
eine Reihe zusammenhängender Handlungen mehrere Strafgesetze verletzt'* 
(nur schwerstes Gesetz anwendbar). 
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punkt massgebend, in dem das strafbare Handeln beendigt 
worden ist 5) 

II. Behandlung der Verbrechenseinheit. 
§ e) Wenn die verbrecherische Handlung in ihrem 
ganzen Umfang oder in [ihren Theilen unter mehrere Straf- 
gesetze fallt, und nicht nach dem Sinn und Zusammenhang 
derselben anzunehmen ist, dass die Anwendbarkeit des einen 
die Anwendbarkeit des andern ausschliessen soll, so gilt für 
die Bestrafung folgendes: 6) 



*) § d giebt keine Kriterien dafür an, wann Ein Verbrechen vor- 
liegt, sondern betrifft die Frage, was unter Verbrechenseinheit zu 
denken ist. Ein Verbrechen ist dasjenige strafbare Handeln, das in 
seiner Gesammtheit (also der Gesammtheit aller Einzelakte) als Einheit be- 
handelt wird. Diese theoretische Begriffsbestimmung der Verbrechensein- 
heit findet gesetzgeberischen Ausdruck (wenn auch unvollständigen) in der 
Anordnung, wie mit einem einheitlichen Verbrechen in einigen sehr wichti- 
gen Beziehungen zu verfahren ist. Den Grundsatz ne bis in idem in diesem 
Zusammenhange besonders auszusprechen scheint im Hinblick auf die Fälle 
des § c wünschenswerth, also um klarzustellen, dass auch unberücksichtigte 
Theile eines Verbrechens, die für sich allein einen gesetzlichen Thatbestand 
ausfüllen, einer späteren Verfolgung entzogen sein sollen. Er ergiebt aber 
auch, dass eine zweite Verfolgung auf Grund eines früher nicht berücksichtigten 
Strafgesetzes unzulässig ist. Dementsprechend gilt, wie nach geltendem 
Recht, als Regel, dass die Aburtheilung des Verbrechens auf Grund aller 
verletzten Strafgesetze zu erfolgen hat. Dies ist aber nicht ausdrucklich, 
auch nicht durch die Worte „in seinem ganzen Umfange" ausgesprochen, 
vielmehr selbstverständlich, wenn die St.P.O. die That als Gegenstand der 
Urtheilsfindung bezeichnet» (Dass die rechtliche Würdigung den zur Ab- 
urtheilung vorliegenden Thatsachenstoff in rechtlicher Hinsicht [vom Vor- 
liegen rechtlicher Verfolgungshindernisse abgesehen] erschöpfen soll, gilt 
übrigens ebensogut bei Verbrechensmehrheit, wie bei Verbrechenseinheit 
und ist daher für letztere nicht besonders hervorzuheben.) Mit den Worten 
„in seinem ganzen Umfange" wird zum Ausdruck gebracht, dass es unzu- 
lässig ist, aus der Gesammtheit der Thätigkeitsakte einen Theil heraus- 
zugreifen und nur den Theil zur Aburtheilung zu bringen. Die rechtlich 
relevanten Erfolge bilden Begrifismerkmale des Verbrechens, aber keinen 
Theil des „Verbrechens in seinem ganzen Umfange". 

^) § e regelt unter Hindeutung auf den Unterschied von Gesetzes- 
konkurrenz und Idealkonkurrenz die Bestrafung der ungleichartigen Ideal- 
konkurrenz, und zwar bezüglich der Hauptstrafe. Hierbei folgen die Ziffern 
I u. 2 der gegenwärtigen Behandlung durch § 73, indem sie, in der üblichen 
Redeweise ausgedrückt, der Todesstrafe und lebenslänglichen Zuchthaus- 
strafe absorbirende Kraft gegenüber den milderen Strafdrohungen ein- 
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1. Wenn eines der Strafgesetze Todesstrafe androht, 
so behält es bei dieser Strafe sein Bewenden. 

2. Wenn ausser dem Falle der Ziffer i eines der Straf- 
gesetze lebenslängliches Zuchthaus androht, so behält es 
bei dieser Strafe sein Bewenden. 

3. Wenn ausser den Fällen der Ziffer i und 2 eines 
der Strafgesetze lebenslängliche Festungshaft androht, ein 
anderes zeitiges Zuchthaus oder Gefangniss, so ist auf die 



räumen. Dies wird keiner besonderen Rechtfertigung bedürfen, da eine 
Schärfung- jener Strafen nicht ernstlich in Frage kommen dürfte. Ent- 
sprechendes zu bestimmen für den Fall, dass ein Gesetz lebenslängliche 
Festungshaft, ein anderes Zuchthaus oder Gefangniss androht, scheint hin- 
gegen bedenklich. Weder verdient der Thäter von der lebenslänglichen 
Freiheitsentziehung verschont zu bleiben, weil seine That unter einem 
anderen Gesichtspunkt würdig ist mit Gefangniss bestraft zu werden, noch 
umgekehrt diese zeitige Freiheitsstrafe (wenigstens, wenn die That unter 
diesem Gesichtspunkt nicht geringfügig ist) einfach wegzufallen. Auch 
kann natürlich nicht die lebenslängliche Strafe in der schwereren Strafart 
eintreten. Danach dürfte sich eine Strafe empfehlen, die aus zeitigem Zucht- 
haus bezw. Gefangniss und nachfolgender lebenslänglicher Festungshaft 
kombinirt ist. Da auf „nachfolgende'* lebenslängliche Festungshaft er- 
kannt werden soll, so liegt hier nur eine kombinirte, nicht etwa eine aus 
zeitigem Zuchthaus bezw. Gefangniss und lebenslänglicher Festungshaft 
kumulirte Strafe vor. Wenn das mildere Gesetz zeitige Festungshaft, Haft 
oder Geldstrafe droht, so soll es — wie nach bisherigem Recht — bei 
der lebenslänglichen Festungshaft bewenden. Die Rechtspflege wird einen 
imposanteren Bindruck machen, wenn neben einer lebenslänglichen Frei- 
heitsstrafe nicht noch eine geringfügige Strafe nebenher erkannt wird. 
Eine Schärfung der lebenslänglichen Festungshaft vorzusehen, würde im 
Hinblick auf die seltene praktische Anwendbarkeit der Bestimmungen nicht 
lohnen. — Die Bestimmungen, die vornehmlich praktische Bedeutung haben, 
nämlich für den Fall, dass die konkurrirenden Gesetze zeitige Freiheits- 
strafen oder Geldstrafen androhen, haben ihre grundsätzliche Rechtferti- 
gung bereits früher erhalten (vgl. § 31 S. 267 flf.). Wenn bei der Festsetzung 
des Maximums das angedrohte schwerste Maximum und die Hälfte des 
angedrohten minder schweren Maximums summirt werden sollen, so ist 
dieser Bruchtheil natürlich willkürlich gewählt. Ob man sagt die Hälfte, 
oder ein Drittel oder zwei Fünftel u. s. w., das ist nicht von Wichtigkeit. 
Die Hauptsache bei der Strafdrohung der Ziffer 4 ist, dass als Minimum 
das höchste Minimum der verletzten Gesetze und als Höchststrafe mehr als 
das höchste Maximum derselben, aber weniger als das Maximum bei Real- 
konkurrenz angedroht ist. Es liegt in dieser Strafdrohung der Hinweis, 
dass Idealkonkurrenz Straferhöhungsgrund nicht sein braucht, aber sein 
kann, jedoch der Realkonkurrenz an Strafbarkeit nicht gleichsteht. 
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Zuchthaus- oder Gefangnissstrafe und nachfolgende lebens- 
längliche Festungshaft zu erkennen. Im übrigen behält es, 
wenn lebenslängliche Festungshaft angedroht ist, bei der 
lebenslänglichen Festungshaft sein Bewenden. 

4. In allen anderen Fällen ist mindestens auf die- 
jenige Strafe zu erkennen, welche das schwerste Mindest- 
mass darstellt, das in den verletzten Strafgesetzen ange- 
droht ist. Sind in diesen verschiedene Strafarten imd ist 
das schwerste Mindestmass in einer leichteren Strafart an- 
gedroht, so ist es in die schwerste angedrohte Strafart 
nach den Bestimmungen über Strafumwandlung ^j umzu- 
rechnen. 

Das zulässige Höchstmass bestimmt sich nach fol- 
genden Vorschriften: 

a) Wenn die Gesetze zeitige gleichartige Freiheits- 
strafen androhen, so ist die grösste der nach ihnen zu- 
lässigen Höchststrafen um 1/2 der Höchststrafen der anderen 
Strafgesetze zu vermehren; die Summe stellt die zulässige 
Höchststrafe dar. Eine Zuchthaus- oder Festungshaft- 
strafe darf jedoch den Betrag von 15 Jahren, eine Ge- 
fangnissstrafe den Betrag von 10 Jahren, eine Haftstrafe 
den Betrag von 3 Monaten nicht übersteigen. 

b) Wenn die Gesetze zeitige, ungleichartige Freiheits- 
strafen androhen, so sind die Höchststrafen der Gesetze, 
die die leichtere Strafart androhen, nach Massgabe der 
Bestimmungen über Strafumwandlung in die schwerere 
Strafart umzurechnen. Haft ist dabei der Festungshaft 
gleichzusetzen. Demnächst ist nach Buchstaben a zu ver- 
fahren. 

c) Drohen die Gesetze theils Freiheitsstrafe, theils Geld- 
strafe, so ist nach Massgabe der Bestimmungen über Um- 
rechnung der Geldstrafe in Freiheitsstrafe die Geldstrafe 
in Freiheitsstrafe umzurechnen®) und im Uebrigen nach 
Buchstaben a bzw. b zu verfahren. 



') § 2 1 St.G.B. Die vorliegende Schrift muss die g-egenwärtigen Ver- 
hältnisse als gegeben hinnehmen, da das zukünftige Strafensystem nicht 
vorherzusehen ist. 

*) Gemäss § 29 St.G.B. würde also ein Betrag zwischen 3 (bezw. i) 
und 15 M. Geldstrafe einem Tag Gefangniss bezw. Haft gleichzusetzen 
sein und auf dieser Basis die Umrechnung erfolgen. Da der Umrechnungs- 
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Es steht jedoch dem Gerichte frei, neben der Frei- 
heitsstrafe auf eine Geldstrafe zu erkennen. Freiheits- 
und Geldstrafe dürfen zusammen nicht schwerer sein, als 
das nach dem vorigen Absatz zu berechnende Höchstmass 
der Freiheitsstrafe; die Geldstrafe auch nicht höher, als der 
in dem betreffenden Gesetze angedrohte Höchstbetrag.^) 

d) Drohen sämmtliche Strafgesetze Geldstrafe, so ist 
die höchste angedrohte Geldstrafe um V2 ^^^ in den 
anderen Gesetzen angedrohten Höchstbeträge zu erhöhen; 
die Summe ergiebt die zulässige Höchststrafe. i<^) 
Wenn dasjenige Gesetz, welches die schwerste Strafart 
androht, mit ihr wahlweise eine leichtere Strafart androht, 
so unterliegt das Höchstmass hinsichtlich jeder der zuge- 
lassenen Strafarten selbständiger Berechnung. 1^) ^i*) 

massstab sich hauptsächlich nach den Vermög-ensverhältnissen des zu Be- 
strafenden zu richten hat, so erscheint dies Verfahren richtiger, als wenn 
hier ein fester Betrag zur Umrechnung vorgeschrieben würde. 

®) Geldstrafe neben der Freiheitsstrafe will auch der österreichische 
Entwurf von 1874 § 78 zulassen. (Gebilligt von Heinemann.) Er enthält 
aber nicht eine Einschränkung wie die hier gemachte. 

^°) Ueber den Fall, dass nach einem oder mehreren der verleteten 
Strafgesetze zufolge § 57 Ziflf. 4 St.G.B. auf Verweis erkannt werden kann, 
wird es keiner ausdrücklichen Bestimmung bedürfen. Nach dem in § e 
Ziff. 4 befolgten Prinzip wird nicht zweifelhaft sein, dass wenn nur das 
eine Gesetz Verweis gestattet, das andere zu schwererer Strafe nöthigt, 
auf die schwerere Strafe erkannt werden muss (und bei Berechnung des 
zulässigen Maximums das normale Maximum des milderen Gesetzes in 
Rechnung zu ziehen ist), dass aber, wenn nach beiden Gesetzen Verweis 
zulässig ist, auf Verweis erkannt werden kann, da die Idealkonkurrenz einen 
obligatorischen Strafmehrungsgrund nicht bildet. 

11) Für den Fall, dass eines von zwei gleichartige Strafen androhen- 
den Gesetzen alternativ eine mildere Strafart androht (z. B. Gefangniss oder 
Festung, bezw. Gefangniss), ist eine derartige Bestimmung nicht vorgesehen, 
da doch auf die schwerere Strafart zu erkennen ist. Hingegen ist der 
vorgeschlagene Absatz wichtig, z. B. wenn die Strafdrohungen „Zuchthaus 
oder Gefangniss von i — 5 Jahr" und „Getangniss bis zu 2 Jahren" kon- 
kurriren. Ohne ihn wäre das Minimum i Jahr Gefangniss, das Maximum 
5 J. 8 M. Zuchthaus. Jede dazwischenliegende Strafe z. B. 8 J. 4 M. Ge- 
fangniss, wäre zulässig, obwohl die Summe der Maximalgefangnissstrafen 
nur 7 Jahre beträgt. Das wäre unangemessen. Zufolge der Vorschrift be- 
trägt der zulässige Strafrahmen Zuchthaus von i — 5 J. 8' M. oder wahl- 
weise Gefangniss von i J. bis 6 J. Die Bestimmung bezieht sich nicht 
nur auf Ziffer 4, sondern mutatis mutandis auch auf Zififer i — 3. 

11*) Bei der Idealkonkurrenz steht hiernach dem Richter ein nach 
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§ f) Ist in einem der Strafgesetze Geldstrafe neben 
der Freiheitsstrafe vorgeschrieben oder zugelassen, so ist 
die Geldstrafe auch geboten oder zulässig neben der nach 
den Vorschriften des § e zu findenden Strafe. 

Ist in mehreren der Gesetze Geldstrafe neben der Frei- 
heitsstrafe vorgeschrieben oder zugelassen, so richtet sich das 
Mass der Geldstrafe nach § e Ziffer 4 Abs. i und Abs. 2 
Buchstaben d.^s) 

§ g) Nebenstrafen und andere Massnahmen, die neben 
der in den einzelnen Strafgesetzen angedrohten Strafe zuge- 
lassen oder geboten sind, sind auch neben der nach §§ e, f 
festzusetzenden Strafe zulässig oder geboten. ^3) 

oben hin wesentlich weiterer Strafrahmen zu als nach § 73 St.G.B. Die 
Nothwendigkeit eines nach oben weiteren Strafrahmens hat sich in § 21 
ergeben. Ist diese Erweiterung zu gross? Theoretisch kann sie freilich 
sehr viel betragen, indem die Hälften der Maxima der milderen Gesetze 
und des Maximums des schwersten Gesetzes bis zur Grenze von 10 bezw. 
15 Jahren summirt werden sollen. Aber praktisch werden selten eine 
grosse Zahl von Gesetzen konkurriren; schon dass drei es thun, dürfte 
ziemlich selten sein, meistens wird es sich nur um zwei konkurrirende 
Gesetze handeln. In praxi wird sich also die Erhöhung des zulässigen 
Maximums als eine massige darstellen. Und wie wollte man es schliess- 
lich anders machen, wenn man die zu grosse Enge des jetzigen Straf- 
rahmens vermeiden will? 

12) § f wird als konsequente Durchfuhrung des Grundgedankens des 
§ e Ziff. 4 einer besonderen Rechtfertigung nicht bedürfen. 

1"') § g enthebt der Notwendigkeit zwischen Strafe und anderen Mass- 
nahmen (Prävention und Genugthuung) zu unterscheiden und beseitigt den 
schlimmsten Fehler des § 73, der es ausschliesst, auf die Nebenstrafen des 
milderen Gesetzes zu erkennen, obwohl die Androhung von Nebenstrafen 
auf Gründen beruht, die bei der Idealkonkurrenz nicht minder zutreffen, 
als bei Handlungen, die nur ein Strafgesetz verletzen. Speziellerer Be- 
stimmungen wird es (bei Berücksichtigung des gegenwärtigen Rechts- 
zustands) nicht bedürfen. Hinsichtlich der Dauer von Ehrverlust und Un- 
fähigkeit zur Bekleidung öffentlicher Aemter würde zufolge § 32 St.G.B. 
und der vorgeschlagenen Regelung das gelten, was jetzt zufolge §§ 32, 
76 St.G.B. für die Dauer dieser Nebenstrafen neben der Gesammtstrafe 
gilt. — Ebenso klar dürfte sein, dass Zulässigkeit von Polizeiaufsicht und 
Ueberweisung an die Landespolizeibehörde nur einmal ausgesprochen 
werden kann, und demgemäss die Polizeiaufsicht nicht über 5 Jahre (§ 38), 
die Unterbringung ins Arbeitshaus nicht über 2 Jahre dauern darf. — 
Anderseits wird wegen der Natur der Busse als Entschädigung nicht 
zweifelhaft sein, dass, wenn unter dem Gesichtspunkt a auf Busse bis 
6000, unter dem Gesichtspunkt b auf Busse bis iocxx> M. erkannt werden 
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§ h) Wenn das verbrecherische Handeln oder Theüe 
desselben unter verschiedene Strafgesetze fallen, so ist die 
Frage, ob der Anwendung des Strafgesetzes die Be- 
stimmungen über Verjährung oder Strafantrag entgegen- 
stehen, für jedes Strafgesetz selbständig zu beurtheilen. **) 

Steht der Anwendung eines der Strafgesetze der Mangel 
des Strafantrags entgegen, so ist der Antragsberechtigte, 
wenn möglich, aufzufordern, sich binnen einer nach freiem 
richterlichen Ermessen zu bestimmenden Frist über die Aus- 
übung seines Antragsrechts zu erklären. Nach fruchtlosem 
Ablauf der Frist nimmt das Verfahren seinen Fortgang. 

§ i) Wenn das verbrecherische Handeln mit Rücksicht 
auf die Mehrheit seiner Folgen oder seine einzelnen Theile 
in mehrfacher Weise demselben Strafgesetz unterstellt werden 
kann, so finden die Bestimmungen der §§ e— g entsprechende 
Anwendung, falls es sich um einen Angriff auf Leben, Frei- 
heit, körperliche Unversehrtheit oder Beleidigung mehrerer 
Personen handelt. ^5) 

§ k) Der § e findet nicht Anwendung, wenn es sich um 
Strafgesetze handelt, von denen das eine einen besonderen. 



kann, wo beide Gesichtspunkte zutreffen, auf Busse bis zu 1 6 ooo M. er- 
kannt werden kann; selbstverständlich ist im einzelnen Fall darauf zu 
sehen, dass nicht derselbe Schaden doppelt vergütet wird. 

1*) § h beugt einer missverständlichen Auslegung des § d Satz i vor. 
Er könnte übrigens bezüglich des Strafantrags eine Einschränkung dahin 
erfahren, dass Antragsdelikte, bei denen nur wegen des strepitus fori das 
Antragserforderniss aufgestellt ist, auch ohne Antrag zu verfolgen sind, 
wenn die That doch unter einem anderen Gesichtspunkt zur Verfolgung 
gelangt. Die Bestimmung müsste aber m. E. kasuistisch sein. Es fragt 
sich, ob das lohnt. 

1*) Die Rechtfertigung für diese Behandlung der gleichartigen Ideal- 
konkurrenz — es ist klar, dass bei Angriffen auf andere als die genannten 
Rechtsgüter das Maximum des betreffenden Strafgesetzes die Höchststrafe 
bildet — lieg^ in den Ausführungen in § 21 Ißb, S. ixoflf. — Bei den- 
jenigen Delikten, die dort als solche mit variablem Angriflfsobjekt be- 
zeichnet wurden, z. B. dem Meineide, entscheidet, wie besonders hervor- 
gehoben sei, nach der Fassung des Vorschlags, ob in concreto die ge- 
nannten Rechtsgüter mehrerer Personen angegriffen sind; § i würde also 
anwendbar sein, wenn durch den Meineid eines Zeugen zwei Angeklagte 
in einer ihre Freiheit gefährdenden Weise bezichtigt werden ; nicht hingegen, 
wenn durch ihn die Vermögensinteressen verschiedener Personen bedroht 
würden. 
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die Stratbarkeit erhöhenden, das andere einen besonderen, 
die Strafbarkeit vermindernden Thatumstand eines Ver- 
brechens berücksichtigt. In diesem Falle ist die Strafe 
zwischen dem Höchstmass des milderen und dem Mindest- 
mass des schwereren Gesetzes oder in diesem Höchst- oder 
Mindestmass selbst festzusetzen, i^) 

III. Behandlung der Verbrechensmehrheit. 

§ 1) Wer mehrere Verbrechen begangen hat, ist wegen 
aller mit Einer Strafe zu belegen, i^) 

^) Der § e würde seinem Wortlaut nach auch auf den Fall der Kon- 
kurrenz eines Privileg^rungs- und eines Qualifizirungsgrundes anwendbar 
sein. Dem beugt der § k vor. Dabei ist von der Annahme ausg-egang-en, 
dass die beiden Strafgesetze auf einander abgestimmt sind (vgl. oben § 31 
III 2), dergestalt dass, wenn die Möglichkeit der Konkurrenz besteht, das 
Maximum beim Privileg^ngsgrund höher ist, als das Minimum beim 
Qualifizirungsgrund ; z.B. Zuchthaus von i — 5 bzw. von 2 — lo Jahren, im 
Konkurrenzfall also Zuchthaus von 2 — 5 Jahren. Der Gesetzesvorschlag 
ist aber so gefasst, dass er eine gewisse Abhilfe auch bietet in den Fällen, 
wo die richtige Abstimmung (oder eine selbstverständlich auch nicht aus- 
geschlossene Spezialregelung des Konkurrenzfalls) versäumt worden ist; 
wenn z. B. § k auf die §§213, 2i5 des geltenden Strafgesetzbuchs anzu- 
wenden wäre, so wären die untere und obere Grenze 5 Jahr Gefangniss 
bzw. IG Jahr Zuchthaus, die zulässige Strafe also 5 Jahr Gefangniss 
(normale Maximaldauer der Gefängnissstrafe!) oder Zuchthaus von 41 Mo- 
naten bis zu IG Jahren. — Die Konkurrenz von Privilegieningsgriinden 
soll dadurch, dass sie speziell beim einzelnen Delikt geregelt wird, der 
Herrschaft des § e entzogen werden. 

^'') § 1 statuirt das Prinzip einheitlicher Bestrafung bei wirklicher 
Verbrechensmehrheit. Durch welche Gedankenvorgänge hindurch der 
Richter zu der einheitlichen Strafe gelangt, darüber schreibt er nichts vor. 
E^ besteht also die Möglichkeit, dass der Richter dann, wenn die einzelnen 
Verbrechen in keinerlei Zusammenhang stehen, auf dem Wege über 
rechnungsmässig ausgeworfene Binzelstrafen zu der Einheitsstrafe g-elangt. 
Die rechnungsmässige Auswerfung von Einzelstrafen kann auch u. U. in 
prozessualer Hinsicht von Nutzen sein, nämlich, wenn es sich um völlig 
selbständige Verbrechen handelt und die Möglichkeit nahe liegt, dass be- 
zuglich des einen oder anderen Verbrechens das Urtheil in der 'Rechts- 
mittelinstanz umgestossen wird. Wenn nämlich hier wegen eines Ver- 
brechens Freisprechung erfolgen würde, so würde jene Meinungsäusserung 
des Gerichts eine neue Festsetzung- der einheitlichen Strafe für die ver- 
bleibenden Verbrechen ermöglichen ohne weitere thatsächliche Erörterungen 
und könnte dann die Straffestsetzung ohne mündliche Verhandlung ebenso 
g:ut zugelassen werden, wie solche gegenwärtig bei Festsetzung der 
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1. Ist eines der Verbrechen mit Todesstrafe bedroht, so 
ist auf Todesstrafe zu erkennen. 

2. Ist ausser dem Falle der ZiflFer i eines der Verbrechen 
mit lebenslänglicher Zuchthausstrafe bedroht, so ist auf lebens- 
längliches Zuchthaus zu erkennen. 

3. Ist ausser den Fällen der Ziffer i und 2 eines der 
Verbrechen mit lebenslänglicher Festungshaft bedroht, so ist, 
wenn ein anderes mit Zuchthaus oder Gefangniss bedroht ist, 
auf Zuchthaus oder Gefangniss innerhalb der Grenzen des 
betreffenden Strafgesetzes und nachfolgende lebenslängliche 
Festungshaft, wenn die andern mit einer andern Strafe be- 
droht sind, nur auf lebenslängliche Festungshaft zu er- 
kennen. 1^) 

4. In allen andern Fällen muss die Strafe höher sein, 
als die höchste Mindeststrafe, die in den verletzten Straf- 
gesetzen angedroht ist. Sind in diesen verschiedene Straf- 
arten angedroht, so tritt die schwerste Strafart ein. 

Das zulässige Höchstmass bestimmt sich nach folgenden 
Vorschriften: 

a) Wenn die Verbrechen mit zeitigen, gleichartigen 
Freiheitsstrafen bedroht sind, so sind die Höchststrafen der 
einzelnen Verbrechen zu summiren ; die Summe stellt die zu- 
lässige Höchststrafe dar. Eine Zuchthaus- oder Festungs- 
haftstrafe darf [jedoch den Betrag von 15 Jahren, eine Ge- 
fangnissstrafe den Betrag von : o Jahren, eine Haftstrafe den 
Betrag von 3 Monaten nicht übersteigen. 



Gesammtstrafe nach §492 St.P.O. zulässig ist — Wenn die Urtheils- 
begründung sich nicht über die Strafwürdigkeit der einzelnen 
Verbrechen äussert, was bei der Bestimmung des § i gewiss die Regel 
bilden würde, so würde die Sache ebenso liegen, wie gegenwärtig, wenn 
das Rechtsmittelgericht alle Einzelstrafen aufgehoben, die Feststellungen 
bezüglich einzelner Verbrechen aber bestehen gelassen hat; hier würde es 
einer nochmaligen Verhandlung bedürfen, und das Ermessen des Gerichts 
darüber entscheiden, ob und inwieweit hinsichtlich der festgestellten Ver- 
brechen es wegen der Strafzumessung einer nochmaligen Beweisaufnahme 
bedarf. 

18) Wenn in den Fällen der Ziffer 1—3 die einheitliche Strafe bei 
Realkonkurrenz nicht grösser sein soll als bei Idealkonkurrenz, so beruht 
dies auf der Schwere der Strafen, um die es sich hier handelt, die ohne 
Uebergang zu einer schwereren Strafart bezw. Erfindung besonderer 
Schärfungen keiner Erhöhung fähig sind. 
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b) Wenn die Verbrechen mit zeitigen, ungleichartigen 
Freiheitsstrafen bedroht sind, so sind die Höchststrafen der 
mit leichterer Strafart bedrohten Verbrechen nach Massgabe 
der Bestimmungen über Strafumwandlung in die schwerere 
Strafart umzurechnen. Haft ist dabei der Festungshaft 
gleichzusetzen. Demnächst ist nach Buchstaben a zu ver- 
fahren. 

c) Wenn die Verbrechen theils mit Freiheitsstrafe, theils 
mit Geldstrafe bedroht sind, so ist nach Massgabe der Be- 
stimmungen über Umrechnung der Geldstrafe in Freiheits- 
strafe die Geldstrafe in Freiheitsstrafe umzurechnen und im 
Uebrigen nach Buchstaben a bzw. b zu verfahren. 

In diesem Falle steht es dem Gerichte frei, wegen der 
begangenen Verbrechen neben der Freiheitsstrafe auf eine 
Geldstrafe zu erkennen. FreiheitS' und Geldstrafe dürfen 
zusammen nicht schwerer sein, als das nach dem vorstehenden 
Absatz zu berechnende Höchstmass der Freiheitsstrafe; die 
Geldstrafe auch nicht schwerer sein, als wenn das mit Geld- 
strafe bedrohte Verbrechen allein begangen wäre.^^) 

d) Wenn sämmtliche Verbrechen mit Geldstrafe bedroht 
sind, so sind die zulässigen Höchstbeträge der Geldstrafen 
zu Summiren; die Summe ergiebt die zulässige Höchststrafe. 20) 



1») Vgl. das oben § 31 S. 276 f. Gesagte. 

^^) Ziff. 4 liefert den weiten Strafrahmen, der es ermöglichen soll, 
für alle Fälle wirklicher Verbrechensmehrheit (abgesehen von den in 
§§ o, p behandelten Ausnahmefallen), sowohl die, wo kein Zusammenhang 
zwischen den Verbrechen besteht, als insbesondere auch die, wo die 
herrschende Lehre irrthümlich ein fortgesetztes Verbrechen annimmt, eine 
Strafe von angemessener Hohe festzusetzen. — Der Einwand, dass der 
Strafrahmen zu weit sei, wäre nicht begründet. Soweit jetzt das Kumulations- 
prinzip gilt, also zunächst bei Geldstrafen, und das Minimum auch nicht 
ganz geringfügig ist, da besteht allerdings nach den Vorschlägen eine er- 
hebliche Freiheit, die nach geltendem Recht nicht besteht. Sind 10 mit 
Geldstrafe von 1 50 — 3000 M. bedrohte Verbrechen zu bestrafen, so beträgt 
nach geltendem Recht die Strafmöglichkeit im Ganzen 1500 — 30000 M., 
nach den Vorschlägen 150,01 — 30000 M. Sind 10 mit der absoluten 
Strafe von 1 50 M. bedrohte Verbrechen zu bestrafen, so trifft nach gelten- 
dem Recht den Thäter Strafe im Gesammtbetrag von 1500 M., nach den 
Vorschlägen besteht der Strafrahmen 150,01 — 1500 M. Aber diese Frei- 
heit ist kein Fehler; sie ist besser wie der Zustand des geltenden Rechts, 
das im letzteren Falle eine Rücksichtnahme auf die Erschwerung des Straf- 
übels durch die Strafenkonkurrenz schlechterdings ausschliesst. Der kürz- 
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lieh vorgekommene Fall des Adressenschreibers Otto ist ein drastischer 
Beweis. Dieser Mann hatte im Auftrage einer Kopenhagener Firma 
40000 Stück Prospekte der dänisbhen Koloniallotterie versandt^ hierdurch 
sich nach dem Preuss. G. vom 29. August 1904 ebenso vieler „selbständiger 
Vergehen schuldig" gemacht, und die Staatsanwaltschaft war dadurch ge- 
nSthigt, gegen den Mann 4 Millionen Mark Geldstrafe zu beantragen. Das 
Gericht hat es trotz des den Antrag der Staatsanwaltschaft zweifellos recht- 
fertigenden Wortlauts des Gesetzes nicht über sich gebracht, auf diese allem 
sittlichen Empfinden Hohn sprechende Strafe zu erkennen. — Ebenso erwächst 
bei Konkurrenz eines mit Freiheitsstrafe und eines mit Geldstrafe bedrohten 
Verbrechens eine grössere Freiheit der Strafbemessung nach unten hin. Dabei 
ist aber nicht zu übersehen, dass, soweit die betreffenden Strafgesetze geringe 
Minima androhen (wie i Tag Freiheitsstrafe, 3 M. Geldstrafe), praktisch 
auch nach geltendem Recht eine sehr grosse Milde möglich ist, indem, 
wenn schon dem Geist des Gesetzes zuwider, aus Veranlassung der Kon- 
kurrenz, die zu kumulirenden Einzelstrafen niedrig gegriffen werden können. 
— Da die Herrschaft der Geldstrafen sich im Wesentlichen auf gering- 
fügige Strafthaten beschränkt, anderseits die mit Todesstrafe oder lebens- 
länglicher Freiheitsstrafe bedrohten Verbrechen verhältnissmässig selten 
sind, so ist am wichtigsten der Fall, dass mit zeitiger Freiheitsstrafe (wobei 
wiederum die Haft als blosse Uebertretungsstrafe ausscheidet) bedrohte Ver- 
brechen zusammentreffen. Hier aber, wenn wir von dem auch nicht sehr 
bedeutsamen Fall des § 75 St.G.B. absehen, stehen bezüglich der Freiheit 
des Ermessens das geltende Recht und die Vorschläge des § 1 einander 
ziemlich gleich. Wenn wir Einfachheit halber von der in § 19 Abs. 2 StGB, 
errichteten Schranke abstrahiren, so ergeben sich nach § 74 St.G.B. als 
äusserste denkbare untere und obere Grenzen der Gesammtstrafe, falls z.B. das 
eine Verbrechen mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren, das andere mit Gefängniss 
bis zu 5 Jahren bedroht ist, ein Jahr i Tag Zuchthaus, bezw. 13 Jahre 
4 Monate weniger i Tag Zuchthaus. Nach diesseitigen Vorschlägen wäre 
die Mindeststrafe die gleiche, die Höchststrafe betrüge 13 Jahr 4 Monate 
Zuchthaus, also einen Tag mehr. Und so ist es offenbar immer: im 
Mindestmass gleicht sich § 74 mit § 1; jener fordert, dass die Strafe grösser 
sei als die Einsatzstrafe; Einsatzstrafe aber kann die schwerste Mindest- 
strafe sein, die für die betreffenden Verbrechen gedroht ist; § 1 aber sagt 
direkt, dass die Strafe höher sein müsse als diese; beiden Paragraphen ist 
genügt, wenn sie nur um einen Tag höher ist. Das Maximum aber kann 
nach § 74 die Summe aller Einzdmaxima minus ein Tag erreichen, nach 
§ 1 die Summe aller Maxima schlechthin. — Hingegen scheint allerdings 
für die Fälle, in denen man bisher nach der herrschenden Lehre ein fort- 
gesetztes Verbrechen annimmt, ein Strafrahmen geschaffen zu sein, der den 
bisher gegebenen nach oben hin weit übersteigt. Zwei Diebstähle z. B., 
die als ein fortgesetztes Verbrechen angesehen werden, können nach gelten- 
dem Recht nur mit Gefängniss bis zu 5, nach § 1 mit solchem bis zu 
10 Jahren gestraft werden. Indessen, dass das einfache Strafmaximum 
überschritten werden kann, ist im Hinblick auf die Fälle, wo zahlreiche 
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§ m) Wenn bei einem der Verbrechen Geldstrafe neben 
der Freiheitsstrafe vorgeschrieben oder zugelassen ist, so ist 
die Geldstrafe auch geboten oder zulässig neben der nach 
den Vorschriften des § 1 zu findenden Strafe. 

Ist bei mehreren der Verbrechen Geldstrafe vorge- 
schrieben oder zugelassen, so richtet sich das Mass der Geld- 
strafe nach § 1 Ziffer 4 Abs. i und Abs. 2 Buchstaben d. 

§ n) Nebenstrafen und andere Massnahmen, die bei den 
einzelnen Verbrechen oder auch nur einem derselben zuge- 
lassen oder geboten sind, sind auch neben der nach §§ 1, m 
festzusetzenden Strafe zulässig oder geboten. 21 ) 

§ o) Die Bestimmung des § 1 über die Höhe der Strafe 
findet insoweit nicht Anwendung, als nach dem Sinn einzelner 
Strafgesetze auch bei wiederholter Verwirklichung des ge- 
setzlichen Thatbestands nur auf eine einzige Strafe im 
Rahmen des betreflfenden Strafgesetzes zu erkennen ist. 22) 

Einzelthaten vorliegen, bei massvollen Strafdrohungen ein unabweisbares 
Bedürfniss. Die Theorie der Verbrechenseinheit, erfunden, um die Härten 
übertriebener Strafdrohungen zu mildern, fuhrt zu einer übermässigen 
Milde. Uebrigens darf man sich darüber keiner Täuschung hingeben, dass 
praktisch auch gegenwärtig auf ziemlich ebenso schwere Strafen erkannt 
werden kann, wie nach § 1, in dem nämlich das Gericht nicht ein fort- 
gesetztes Verbrechen, sondern mehrere selbständige Verbrechen annimmt. 
Wer will es daran hindern? Die Unzulässigkeit der Annahme eines solchen 
mag man ihm auf Grund der üblichen Kriterien vordeduziren, ihre Noth- 
wendigkeit zu erweisen wird in keinem Falle gelingen. Um in den be- 
treffenden Fällen Mehrheit der Vorsätze festzustellen, dazu gehört nichts 
weiter als absolute Ehrlichkeit. In Wirklichkeit also besteht überall da, 
wo man die Annahme eines fortgesetzten Verbrechens konzedirt, die Wahl 
zwischen dem einfachen Strafrahmen und dem der Realkonkurrenz. Nur 
kann aus anderweiten, insbesondere prozessualen Rücksichten das Gericht 
sich zur Annahme fortgesetzten Verbrechens gedrängt sehen und dann da- 
durch die wünschenswerthe Freiheit der Straf bemessung einbüssen. 

21) Vgl. oben Note 13. 

22) Dem § o zufolge greift § 1 nicht Platz bei den geschäfts-, ge- 
werbs-, gewohnheitsmässigen Verbrechen, falls diese Kategorien im Wider- 
spruch zu den obigen Ausführungen in dem Sinne beibehalten werden, in 
dem sie diesseitiger Ansicht nach im geltenden Recht bestehen, und in 
anderen Fällen, wo der Ausdruck des Strafgesetzes mehrere Handlungen 
umfasst, wie z. B., wenn ein Gewerbebetrieb unter Strafe gestellt wird. 
Wünschenswert ist, dass die einzelnen Strafgesetze sich möglichster Deut- 
lichkeit nach der Richtung hin befleissigen, ob auch bei mehrmaliger Be- 
gehung nur eine Strafe innerhalb des betreffenden Strafrahmens stattfinden 
soll. In dubio gilt § 1. 
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§ p) Die Bestimmung des § 1 findet nicht Anwendung, 
wenn einzelne Strafgesetze ausdrücklich vorschreiben, dass 
die in ihnen angedrohte Strafe für jeden einzelnen Fall der 
Zuwiderhandlung eintreten soll, oder sonst etwas Abweichen- 
des über die Bestrafung mehrerer Verbrechen ausdrücklich 
vorschreiben. 23) 

§ q) (Rein prozessual, ergänzend zu § 266 Abs. 3 StPO.) 
Der Bezugnahme auf die §§ e— g, i, 1— n bedarf es im ver- 
urtheilenden Erkenntniss nur insoweit, als ohne solche die 
gesetzliche Zulässigkeit der erkannten Strafe nicht erhellen 
würde. Auch kann sich das Gericht mit der Feststellung 
begnügen, dass §§ e— g bzw. i, oder §§ 1 — n anwendbar 
seien, wenn die erkannte Strafe nach beiden Bestimmungen 
gesetzlich zulässig ist. 24) 



^) Vgl. z. B. § 2 Preuss. G., betr. das Spiel in ausserpreussischen 
Lotterien v. 29. August 1904. 

34) g q wUl neben der durch die übrige Regelung bereits verwirkten 
Vereinfachung der Konkurrenzlehre noch weiterhin dem Richter seine Aufgabe 
erleichtem durch Brsparung unnötiger Arbeit (§ 30 sub V). Als Mittel dient 
die vom Prozessgesetzgeber bisher ganz vernachlässigte Zulassung alter- 
nativer Feststellungen. § q hat die Zweifel im Auge, ob ungleichartige Ideal- 
oder Realkonkurrenz, ob ein unter § i fallender Fall (gleichartige Idealkon- 
kurrenz und fortgesetztes Verbrechen im Sinne mancher Autoren) oder gleich- 
artige Realkonkurrenz vorliegt Die Unterlassung der Paragraphenangabe 
gemäss Satz i erspart die Entscheidung der Zweifelsfrage, ob Ideal- oder Real- 
konkurrenz, solange sich die Strafe innerhalb der Grenzen des schwersten 
Strafgesetzes bewegt. Satz 2 erspart sie, wenn die Strafe diese Grenze 
überschreitet, sich aber innerhalb der nach § e — g, bezw. i zulässigen Grenzen 
bewegt. — § q erspart nicht die Angabe der als verletzt angenommenen 
speziellen Strafgesetze. Bei der scheinbaren Gesetzeskonkurrenz ist das 
nicht Anwendung begehrende Gesetz nicht verletztes Gesetz, also z. B. bei 
Mundraub nur § 37Ö Ziff. 5, nicht auch § 242. Die Befürchtung, dass die 
Zulässigkeit alternativer Feststellungen zu geringerer Sorgfalt 
der Entscheidungen fuhren würde, wäre nicht begründet. Es wurde schon 
in § 31 sub V darauf hingewiesen, dass es unrichtig ist zu glauben, durch 
die bestimmte Feststellung des anzuwendenden Strafrahmens werde in der 
Mehrzahl der Fälle die schliesslich erkannte Strafe wesentlich beeinflusst 
werden. Für den praktisch denkenden Menschen ist klar, dass wenn fest- 
steht, dass einer von zwei Gründen vorliegt, etwas Bestimmtes zu thun, er 
dies thut und es nicht aufschiebt, bis er festgestellt hat, welcher der beiden 
möglichen Gründe es ist Das materielle Recht knüpft die Rechtsfolgen 
an die Thatsachen, und trägt den Feststellungsschwierigkeiten keine Rechnung, 
gleich als gäbe es keine thatsächlichen und rechtlichen Zweifel. Aber die 
Höpfner, Verbrechen. IL 20 
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§ r) Sind dem Angeklagten mehrere strafbare Handlungen 
zur Last gelegt, und erscheint für die Strafzumessung die 
Feststellung des einen oder anderen Falls unwesentlich, so 
kann das erkennende Gericht (auch ausser der Hauptver- 
handlung) beschliessen, von der Feststellung der Fälle abzu- 
sehen. Mit der Rechtskraft des Urtheils wird die weitere 
Verfolgung der Fälle unzulässig. 25) 

§ s) Wird ein Angeklagter wegen eines Verbrechens 
verurtheilt, das vor einer früheren Verurtheilung begangen 
ist, und ist die damals erkannte Strafe noch nicht vollständig 
verbüsst, oder erlassen oder verjährt, so ist die Strafe für 



Prozessgesetzgebung, der die Aufgabe obliegt, dafür zu sorgen, dass das 
materielle Recht möglichst sicher und möglichst leicht sich verwirkliche, 
hat die Pflicht, diese Thatsache zu berücksichtigen. Darum liegt ihr ob, 
sich darüber klar zu werden, wie es mit der Beweislast zu halten, und 
wann man sich mit einer unvollständigen, speziell einer alternativen Fest- 
stellung des konkreten Thatbestands oder des auf ihn anzuwendenden Ge- 
setzes ohne Gefahr begnügen kann. — Wer trotz alledem den Vorschlag 
bedenklich findet, sei darauf hingewiesen, dass jener Vorschlag, obschon 
auf ihn erhebliches Gewicht gelegt wird, doch keinen integrirenden Be- 
standtheil der Gesammtregelung bildet, vielmehr ausgeschaltet werden kann, 
ohne dass es einer Aenderung der anderen Vorschläge bedürfte. 

2*) Auch § r verfolgt den Zweck, unnütze Arbeit zu ersparen durch 
eine Bestimmung prozessualer Natur, die aber in ihrer Tragweite, indem 
sie zu Straflosigkeit eines Verbrechens führen kann, in das materielle 
Recht hineinragt. Dass bei einer grösseren Zahl von Verbrechen für die 
Strafzumessung die Feststellung des einen oder anderen Strafifalls unwesent- 
lich erscheinen kann, ist im geltenden Recht in § 208 St.P.O. anerkannt. 
Der § 208 St.P.O. ist aber eine totgeborene Bestimmung, indem er die 
vorläufige Einstellung an einen darauf gerichteten Antrag der Staatsanwalt- 
schaft knüpft. Da anderenfalls die Bestrafung im Falle der Feststellung 
erfolgen muss, so ist bei der gegenwärtigen Organisation der Staatsanwalt- 
schaft mit ziemlicher Sicherheit dafür gesorgt, dass es zu der vorläufigen 
Einstellung nicht kommt; der Staatsanwalt, der den Antrag stellt, läuft Ge- 
fahr in den Verdacht nicht hinreichenden Schneids zu kommen. — § r 
würde hauptsächlich praktisch werden vor der Hauptverhandlung, und wenn 
in der Hauptverhandlung Fälle nicht hinreichend geklärt worden sind (aber 
-weitere Klärung nicht ausgeschlossen erscheint). — Ob neben § r der 
§ 208 St.P.O. bestehen bleiben soll, wird davon abhängen, ob das be- 
sondere Eröflfnungsverfahren beibehalten wird. Jedenfalls darf die Staats- 
anwaltschaft nicht gehindert sein, die vemunf^gemässe Ausschaltung un- 
'wesentlicher Fälle in Anregung zu bringen. — Eine Fortsetzung der Ver- 
folgung soll nur mittels Einlegung eines Rechtsmittels herbeigeführt werden 
können. Es ist ja der Zweck des § r, gewisse Sachen tot zu machen ! 
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die festgestellten Verbrechen anderweit festzusetzen. Bei 
Bemessung derselben hat das Gericht zu erwägen, welche 
Strafe zu verhängen gewesen sein würde, wenn der abzu- 
urtheilende Straffall im früheren Verfahren abgeurtheilt worden 
wäre; sie muss höher sein als die früher erkannte und darf 
diese nicht um mehr als den Höchstbetrag der dem jetzt abzu- 
urtheilenden Verbrechen angedrohten Strafe übersteigen. 26) 

Die früher erkannte Strafe, soweit sie verbüsst oder er- 
lassen ist, ist auf die Vollstreckung der neu erkannten Strafe 
anzurechnen. 2?) 

Ist die früher erkannte Strafe bereits vollständig ver- 
büsst oder erlassen oder verjährt, so ist sie von einer ge- 
mäss Absatz I zu berechnenden Strafe abzuziehen und der 
Restbetrag als Strafe zu erkennen. Der Restbetrag ist in 
eine mildere Strafart umzuwandeln: 

1. wenn er Zuchthaus unter einem Jahre sein würde, in 
Gefangniss, vorbehaltlich der Bestimmung der Ziffer 2, 

2. wenn zufolge des Absatz i sich eine schwerere Straf- 
art ergiebt als die, mit der das abzuurtheilende Verbrechen 
an sich bedacht ist, in die letztere. 2«) 

2ö) Wenn gemäss § s noch nachträglich eine einheitliche Straffest- 
setzung stattfindet unter Aufhebung der früher erkannten Strafe, so handelt 
es sich doch nicht im Hinblick auf die schon früher abgeurtheilten Ver- 
brechen um eine Wiederaufnahme des Verfahrens, das neue Urtheil soll 
keine Korrektur des früheren sein. Dies muss das Gericht sich gegen- 
wärtig halten, wenn es erwägt, welche Strafe zu verhängen gewesen wäre, 
wenn der abzuurtheilende Straffall im früheren Verfahren abgeurtheilt 
worden wäre. In § s gelangt dies zum Ausdruck durch die Einschränkung 
der Freiheit des Ermessens, die für das Gericht besteht, verglichen mit 
der Freiheit, die das früher urtheilende Gericht gehabt hätte, wenn ihm 
damals alle Fälle vorgelegen hätten. Der Mindestbetrag der neu zu er- 
kennenden Strafe ergiebt sich nicht nur aus Halbsatz 2, sondern auch aus 
Halbsatz i des zweiten Satzes: ihm zufolge ist, wenn auf i Jahr Zucht- 
haus erkannt war, und das jetzt abzuurtheilende Verbrechen mit Zuchthaus 
nicht unter 2 Jahren bedroht ist, der Mindestbetrag 2 Jahr i Monat 
Zuchthaus. 

^) Dass hierbei der Umrechnungsmassstab für die verschiedenen 
Strafarten anzuwenden ist, wenn früher auf eine leichtere Strafart erkannt 
war, erscheint selbstverständlich. Ebenso wohl, dass Todesstrafe und lebens- 
längliche Strafe voll und ganz zu vollstrecken sind. Vgl. jedoch Rosen- 
blatt S. 76, 77. Eventuell wäre es ausdrücklich zu sagen. 

28) Sind fakultativ mehrere Strafarten angedroht, so kann die Um- 
rechnung natürlich in jede derselben erfolgen. 

20 ♦ 
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§ t) Wird ein Angeklagter wegen eines Verbrechens 
verurtheilt, das nach Verkündung einer früheren Verur- 
theihing begangen ist, und ist noch mindestens ein Theil 
einer damals erkannten Freiheitsstrafe zu verbüssen, so ist 
unter Berücksichtig^g der Bestimmungen über Strafum- 
wandlung auf die damals erkannte Strafart zu erkennen, 
wenn diese schwerer ist als diejenige, welche an sich jetzt 
zu erkennen sein würde. Die Freiheitsstrafe, die hiemach 
im Ganzen zu verbüssen ist, darf die in § e bezeichnete 
Dauer übersteigen. Die Umwandlung von Geldstrafe in Frei- 
heitsstrafe kann unterbleiben. 

Wird auf eine schwerere Strafart als die der früher er- 
kannten zeitigen Freiheitsstrafe erkannt, so verwandelt sich 
diese, soweit sie noch zu verbüssen ist, in eine Strafe von 
entsprechender Höhe in der schwereren Strafart. 

Das Gericht kann die Strafe niedriger bemessen als den 
Mindestbetrag der gesetzlichen Strafdrohung, jedoch Freiheits- 
strafe nicht unter einem Tage.29) 

§ u) (anstatt § 265 St.F.O.) 30) Wird der Angeklagte in 
der Hauptverhandlung noch einer anderen strafbaren Hand- 
lung beschuldigt, als wegen welcher Hauptverhandlung gegen 



29) Wegen eines nach einer früheren VerurtheÜung begangenen Ver- 
brechens ist selbstverständlich grundsätzlich auf die ihm gedrohte Strafe 
2u erkennen. Wenn indessen eine früher erkannte Freiheitsstrafe noch 
theilweise zu verbüssen ist, so würde eine neue Freiheitsstrafe in der Ver- 
büssung unmittelbar anschliessen, und wenn sie milder ist, als die vorher 
vollstreckte, wahrscheinlich verhältnissmässig wenig Eindruck machen. 
Aus dieser Brwägfung dürfte sich ihre Umwandlung in die schwerere Straf- 
art empfehlen, womit sie den Charakter einer Zusatzstrafe zu der früheren 
Strafe gewinnt; sie bleibt aber ausschliesslich Strafe des neuen Verbrechens. 
— Die Umwandlung einer Geldstrafe kann aus Rücksicht für den Sträf- 
ling wünschenswert sein, damit er nicht nach der Entlassung, wo er mit 
der Schwierigkeit einer neuen Existenzgründung zu kämpfen hat, aller 
Mittel beraubt ist. — Abs. 2 ist eine Konsequenz des dem Abs. i Satz i 
zu Grunde liegenden Gedankens : denn es ergiebt sich die gleiche Situation, 
wofern man nicht, was noch unpassender erscheint, die mildere Strafe zu 
Ende vollstrecken will, bevor man mit der Vollstreckung der neu erkannten 
schwereren beginnt. Abs. 3 trägt der Möglichkeit Rechnung, dass durch 
die kontinuirliche Verbüssung eine intensivere Wirkung des Strafabels 
eintritt. 

80) Die §§ 263, 264 werden als sachlich im Wesentlichen unverändert 
weiter in Geltung vorausgesetzt. Vgl. zu § u im Allgem. oben S. 283 ff. 



Digitized by 



Google 



— 309 — 

ihn angeordnet ist, so kann dieselbe zum Gegenstand der- 
sdben alsbaldigen Aburtheilung gemacht werden, wenn die 
Staatsanwaltschaft es beantragt, der Angeklagte und sein 
etwaiger Vertheidiger damit einverstanden sind, und die 
Aburtheilung die Zuständigkeit des Gerichts nicht über- 
schreitet. 3») 

Wenn die Aburtheilung die Zuständigkeit des Gerichts 
nicht überschreitet, so kann das Gericht auch ohne Einver- 
ständniss der Prozessbetheih'gten behufs demnächstiger ein- 
heitlicher Aburtheilung das Verfahren bis nach Erhebung 
der Anklage wegen des neuen Straflfalles aussetzen. 32) 

Wenn die Aburtheilung die Zuständigkeit des Gerichts 
überschreiten würde, so kann das Gericht sämmtliche Sachen 
an das für alle zuständige Gericht verweisen. ^3) 

Die Bestimmungen über Erforderlichkeit eines Straf- 
antrags bleiben unberührt. 34) 

^^) Dass auch die gleiche Verfahrensart zulässig sein muss, also 
nicht im Privatklageverfahren ein Verbrechen abgeurtheilt werden darf, bei 
dem das Gesetz keine Privatklage kennt, bedarf wohl keiner besonderen 
Hervorhebung. 

*2) Die Aburtheilung in dem anhängigen Verfahren ist unbedingt er- 
wünscht, wenn die Aburtheilung aller keine Aussetzung der Verhandlung 
nöthig macht. Wenn solche nöthig würde, so ist die Aburtheilung aller im 
anhängfigen Verfahren n}ir dann angezeigt, wenn es sich um unselbständige 
Verbrechen handelt (also im Hinblick auf sachgemässe Strafzumessung gleich- 
zeitige Aburtheilung besonders erwünscht ist) ; ist dies nicht der Fall, so wird 
das Gericht gut thun, die Aburtheilung auf das zur Anklage stehende Ver- 
brechen zu beschränken, so dass es also zu getrennter Aburtheilung kommt. 
Bei der späteren Aburtheilung ist fiir die Straf bemessung § s massgebend. — 
Sollte im Falle der Aussetzung die Staatsanwaltschaft die Anklageerhebung 
ablehnen, so wird sie natürlich das Gericht benachrichtigen müssen und das 
Verfahren dann fortzusetzen sein. 

83) Der Gebrauch von dieser Freiheit ist angezeigt, aber auch nur 
dann angezeigt, wenn es sich um unselbständige Verbrechen handelt. 
Andernfalls wird das Gericht gut thun, diejenigen abzuurtheilen, für die es 
zuständig ist. — Die formelle weitere Gestaltung des Verfahrens kann hier 
nicht zum Gegenstand eines Vorschlags gemacht werden, da sie von der 
grundsätzlichen Gestaltung des Prozessgangs (besonderes Eröflfnungsver- 
fahren?) abhängig ist. 

^) Setzt das Gericht das Verfahren aus, so wird selbstverständlich 
die Zeit der Aussetzung dazu zu benutzen sein, eine Erklärung des An- 
tragsberechtigten herbeizufuhren, wenn es am Strafantrag noch fehlt. Geht 
eine solche nicht ein, und ist zur Zeit der Urtheilsfällung die Antragsfrist 
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§ v) 3*) Besteht zwischen mehreren Verbrechen ein Zu- 
sammenhang, der im Hinblick auf sachgemässe Strafzu- 
messung gleichzeitige Aburtheilung besonders erwünscht 
macht, ^ liegen insbesondere mehrere Verbrechen der im 
§ o bezeichneten Art vor, und ist nur ein Theil derselben 
abgeurtheilt worden, so darf die Verfolgung der Uebrigen 
unterbleiben, wenn nicht zu erwarten ist, dass eine neu wegen 
aller zu verhängende Strafe (§ s Abs. i) die früher erkannte 
Strafe wenigstens um Va übersteigt, eine wegen der früher 
nicht abgeurtheilten allein zu verhängende (§ s Abs. 3) 
wenigstens Va da: früheren Strafe beträgt. 

Erhebt die Staatsanwaltschaft Anklage, so kann das 
Gericht das Verfahren einstellen, wenn es dafür hält, 
dass eine Strafe in dieser Höhe zu schwer sein würde. 37) 

§ w) Auch ausser dem Falle des § v kann die Staats- 
anwaltschaft die Verfolgung wegen eines Verbrechens, das 
vor der früheren Aburtheilung begangen ist, unterlassen, 
wenn mit Rücksicht auf das Grössenverhältniss der zu er- 
wartenden zu der erkannten Strafe ein öffentliches Interesse 
an der Verfolgung nicht mehr besteht. Aus dem gleichen 



noch nicht abgelaufen, so ist gemäss den §§ v, w ein späteres Verfahren 
wegen der Antragsdelikte noch zulässig. Sind diese aber gegenüber den 
abgeurtheilten unselbständige, so bietet unter Umständen § v eine Hand- 
habe, die Verfolgung trotz später gestellten Strafantrags abzulehnen. Dies 
durfte erwünscht sein; ein heiliges Recht des Verletzten unter allen Um- 
ständen bis Ablauf der dreimonatigen Antragsfrist Bedenkzeit zu haben, 
ist schwerlich anzuerkennen. 

35) Zu §§ V, w im Allg. vgl. § 31 S. 28s flf. 

3®) S. hierüber oben § 20. 

3^) Es dürfte zweckmässiger sein, dem Gericht die Einstellung zu 
gestatten, als sie ihm vorzuschreiben. Die Einstellung würde z. B. pein- 
lich berühren, wenn sie erfolgen müsste, weil nur ein Theil von mehreren 
nachträglich zur Anklage gestellten Verbrechen erwiesen werden konnte, 
während rücksichtlich der übrigen dringender Verdacht bestehen bleibt. 
Durchfuhrung der Verfolgung würde sich femer dann empfehlen, wenn 
auch nach der früheren Aburtheilung begangene Verbrechen gleicher Art 
zur Aburtheilung stehen. Uebrigens kann bei blosser Ermächtigung auch 
dem Gesichtspunkt der Spezialprävention in erhöhtem Masse Rechnung 
getragen werden. — Einstellung des Verfahrens schliesst naturgemäss eine 
Wiederholung desselben nicht aus, wenn nachher noch weitere Fälle ans 
Tageslicht kommen, die im Verein mit den früheren eine genügend hohe 
Strafe rechtfertigen würden. 
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Grunde kann das Gericht auf erhobene Klage das Verfahren 
einstellen. 

Diese Besrtimmungen gelten nicht für den Fall, dass der 
Verletzte die Bestrafung verlanget. 38) 

§ x) (an Stelle von § 492 St P.O.) Ist Jemand durch ver- 
schiedene rechtskräftige Urtheile zu Strafen verurtheilt 
worden, und sind dabei die Vorschriften der §§ s, t nicht zur 
Anwendung gelangt, so ist die nach diesen Bestimmungen 
zu erkennende Strafe durch eine nachträgliche gerichtliche 
Entscheidung auszusprechen. Sie darf die Summe der er- 
kannten Einzelstrafen nicht übersteigen. 

Die Anwendung der §§ s, t kann mit Vorbehalt dieser 
späteren gerichtlichen Entscheidung unterbleiben, wenn das 
frühere Urtheil zur Zeit der späteren Urtheilsfallung noch 
nicht rechtskräftig ist. 



In den vorstehenden Vorschlägen sind ausdrücklich ge- 
regelt worden die für das geltende Recht in §§ 21 — 25 er- 
ortierten Fragen: 

Die Bestrafung bei Ideal- und Realkonkurrenz (§§ e — g, 
i, k, 1-p, r, s), 

die Erstreckung der Aburtheilung auf andere Verbrechen 
als die zur Anklage stehenden, und der Umfang der Zu- 
lässigkeit eines späteren Strafverfahrens gegen einen bereits 
früher Verurtheilten (§§ u, v, w), 

die hier interessirende Tragweite der Bestimmungen über 
Verjähnmg (§§ d, h Abs. i), 

und über Strafantrag (§§ d, h). 

Keine Bestimmungen sind vorgeschlagen in Betreff Theil- 
nahme und Begünstigung (oben § 28) und Ort und Zeit der 
Handlung, soweit dabei nicht die Verjährung in Betracht 
kommt (oben § 29). Solche Bestimmungen erschienen über- 
flüssig. 

Was Theilnahme und Begünstigung betrifft, so können 
hinsichtlich der Idealkonkurrenz, die hier mit aller Deutlich- 
keit als Verbrechenseinheit behandelt ist, naturgemäss keine 
anderen Konsequenzen gezogen werden, als für das geltende 

^^ Man kann fragen, ob § v nicht neben § w fiberflüssig sei. Er 
soll aber auf beschränktem Gebiet eine weiterreichende Befugniss zur 
Unterlassung der Strafverfolgung geben. 
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Recht, für das ebenfalls Verbrechenseinheit angenommen 
wurde: d. h., wenn ein Verbrechen sich z. B. zugleich als 
Urkundenfälschung und Betrug darstellt, so stellt sich die 
Theilnahme an ihm nicht nothwendig zugleich als Theilnahme 
an Urkundenfälschung und Theilnahme an Betrug dar. Nur 
die Irrlehre von der akzessorischen Natur der Theibahme 
(bzw. wenn man diesem Ausdruck einen vernünftigen Sinn 
unterschiebt, ein Missverständniss derselben) kann zu diesem 
Irrthum Anlass geben. 

Mit der Verwerfung des fortgesetzten Verbrechens, die 
allerdings in den Vorschlägen nirgends ausgesprochen ist, 
aber der Regelung der Bestrafung der Verbrechensmehrheit 
und namentlich den §§ q, r mit zu Grunde liegt, und der 
Verneinung der Einheit der sogenannten Kollektivdelikte, 
ist die Frage, ob Theilnahme an einem Einzelakt des fort- 
gesetzten Verbrechens oder Kollektivdelikts Theilnahme am 
Ganzen sei, gegenstandslos geworden. Es ist klar, dass 
Theilnahme an einem Verbrechen nicht Theilnahme am 
anderen Verbrechen ist, mag auch ein noch so naher Zu- 
sammenhang zwischen beiden bestehen. 

Was Ort und Zeit der Handlung betriflft, so gilt für 
alle Fälle der Verbrechensmehrheit, also alle Fälle, die nicht 
gemäss § c noch zur Verbrechenseinheit gerechnet werden 
können, praktisch ausgedrückt, für zahlreiche Fälle, in denen 
die herrschende Lehre jetzt ein fortgesetztes oder ein KoUek- 
tiwerbrechen annimmt, der selbstverständliche Satz: jedes 
Verbrechen ist nur dann und nur dort begangen, wann und 
wo es wirklich begangen ist. Die Konsequenzen daraus sind 
leicht zu ziehen; sie gleichen dem, was in § 29 II de lege 
lata für die (einheitlich zu bestrafenden) unselbständigen 
Verbrechen ausgeführt ist. Nur für den Fall eines Gesetzes- 
wechsels ergiebt sich Abweichendes: die Bestimmungen über 
Verbrechensmehrheit gelangen hier ganz einfach in der Weise 
zur Anwendung, dass nach Massgabe der §§ 1 — n der Straf- 
rahmen, wenn das neuere Gesetz strenger ist, aus dem älteren 
milderen und dem neueren strengeren Gesetz, und wenn das 
neuere Gesetz milder ist, lediglich auf Grund des neueren 
milderen Gesetzes gebildet wird, und innerhalb desselben die 
einheitliche Bestrafung der vor und nach dem Gesetzwechsel 
liegenden Fälle erfolgt. 
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Schlusswort. 

Es sd gestattet, die wesentlichsten Ergebnisse der langen 
Untersuchung hier kurz zusammenzustellen. 

Die Ansicht, dass die Abgrenzung von Verbrechens- 
einheit und -Mehrheit immer nur für die einzelne Verbrechens- 
art auf Grund der gesetzlichen Verbrechensdefinition getroffen 
werden könne, ist abzulehnen. Das Gesetz giebt in der 
Regel keine Entscheidung an die Hand. Massgebend ist 
alsdann die Einheit des Handelns; das Einheitsurtheil über 
das Handeln aber wird begründet durch die Beziehung des 
Handelns auf einen Erfolg (im Hinblick auf den es als ab- 
sichtliches, vorsätzliches oder fahrlässiges erscheint) oder 
durch die sinnliche Anschauung. Ein fortgesetztes Ver* 
brechen, sofern man nicht Fälle zeitlich kontinuierlichen 
Handelns so bezeichnen will, giebt es nicht. Die dahin ge- 
rechneten Fälle sind Fälle, in denen mehreren Einheiten des 
Handelns und folglich (sofern nicht für eine einzelne Ver- 
brechensart das Strafgesetz eine gesetzliche Verbrechensein- 
heit schafft) mehrere Verbrechen vorliegen. 

Der Satz quot crimina tot poenae hat nach deutschem 
Reichsrecht nur beschränkte Geltung. Er gilt nicht, wenn 
mehrere Verbrechen durch mehrere „nicht selbständige"^ 
Handlungen begangen sind. Mehrere Handlungen sind „nicht 
selbständig", wenn ihre Bestrafung auf Grund der in §§ 74 ff. 
für die Bestrafung mehrerer Verbrechen gegebenen Regeln 
nicht sachgemäss sein würde. § 73 ist in diesem Falle 
analog anwendbar. 

Im Falle der sog. Idealkonkurrenz liegt nur Ein Ver- 
brechen vor. Bei der Zumessung der Strafe ist die Kon- 
kurrenz fakultativer Straferhöhungsgrund, d. h. das Gesetz 
gestattet ihre Berücksichtigung in diesem Sinne, schreibt sie 
aber nicht vor; was die Angemessenheit solcher Berücksich- 
tigung betrifft, so liegen die verschiedenen Konkurrenzfälle 
verschieden. — 

Auch im künftigen St.G.B. soll die Einheit des Han- 
delns grundsätzlich entscheidend sein für die Einheit des 
Verbrechens, da dies den praktischen Bedürfnissen entspricht. 
Der Gesetzgeber hat bei Aufstellung seiner einzelnen Straf- 
drohungen sein Augenmerk darauf zu richten, ob bei ein- 
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zelnen Verbrechensarten ein Bedürfniss nach abweichender 
Normirung hervortritt, und gegebenen Falles ihm Rechnung 
zu tragen durch besondere Bestimmung. — Für die Behand- 
lung der Idealkonkurrenz muss massgebend sein, dass es 
sich nur um Ein Verbrechen handelt; zu vermeiden ist aber 
die Verwechselung von Einheit und Schwere des Verbrechens, 
die Verkennung seiner vollen Bedeutung, — Eine zweck- 
mässige Behandlung der Verbrechensmehrheit erheischt straf- 
rechtliche und strafprozessuale Vorschriften. Hierbei darf 
nicht an den Zusammenhängen vorbei gesehen werden, die 
zwischen mehreren Verbrechen vielfach bestehen. Sie 
machen für zahlreiche Fälle der Verbrechensmehrheit ein- 
heitliche Strafe zum praktischen Bedürfniss, nicht aber die 
Schaffung künstlicher Verbrechenseinheiten, die vielmehr in 
anderer Beziehung unangemessene Ergebnisse zeitigen würde. 
Im Interesse der Einfachheit liegt es, und es ist andererseits 
praktisch unbedenklich, in allen Fällen der Verbrechens- 
mehrheit einheitliche Bestrafung eintreten zu lassen. Es 
empfiehlt sich daher das Prinzip des Farallelismus von Ver- 
brechen und Strafe gänzlich durch das der einheitlichen Be- 
strafung zu verdrängen. Damit erübrigen sich Bestimmungen 
über Strafenkonkurrenz. 

Die Bestimmungen über die Behandlung der Verbrechens- 
mehrheit sind die wichtigste Aufgabe bei der Regelung der 
hier erörterten Probleme. Vor allem bedarf es der Erkennt- 
niss, dass die Fälle der Verbrechensmehrheit sehr verschieden 
liegen können. Nur wenn die Verbrechensmehrheit vor- 
urtheilsfrei, umsichtig und geschickt geregelt wird, nicht 
durch möglichst scharfe Abgrenzung von Verbrechenseinheit 
und Verbrechensmehrheit, kann den praktischen Bedürfnissen 
genügt werden. Und sodann muss die Regelung der That- 
sache Rechnung tragen, dass zwischen Verbrechenseinheit 
und Verbrechensmehrheit in Wahrheit keine scharfe Grenze 
läuft. Eine diesen Anforderungen entsprechende Regelung 
wird auch zur Folge haben, dass das praktische Interesse 
am fortgesetzten Verbrechen entfällt. Man wird dann auf- 
hören, sich um diesen Begriff zu bemühen. Die Arbeit, 
die hierdurch erspart würde, könnte nützlicheren Dingen zu 
Gute kommen. Ein Ziel, aufs innigste zu wünschen. 
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